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Odysska XIV. 227/8. 

Dit boek bevat een gedeelte mijner studiën gedurende een 

tienjarig verblijf als advocaat te Amsterdam. Zooals bekend is, 

wordt de wenk door den Nederlandschen wetgever in art. 787 

al. 2 K. gegeven, om bij het vonnis van faillietverklaring de 

curators bij voorkeur uit de schuldeischers te kiezen, in den 

regel om redenen daartoe moveerende, niet opgevolgd, en valt 

's rechters keuze bij voorkeur op de jongere leden der balie. 

Vandaar dat voor hen de eerste kennismaking met „het recht in 

werking" op het gebied van het faillissement plaats vindt. De 

schuldeischers hebben geen reden zich hierover te beklagen, want, 

al zij de nieuweling eenigermate onbedreven, aan den Nederlandschen 

\ rechtercommissaris is het oppertoezicht over den loop van het 

r^ ÜEÜllifisement opgedragen. En de jeugdige rechtsbeoefenaar mag 

V er zich mede geluk wenschen, zijne privaatrechtelijke studiën 

)^ te kunnen voortzetten bij het licht, dat de practische behandeling 

van het faillissement ontsteekt, want de failhssementsprocedure 

\ omvat de regeling van genoegzaam alle rechtsbetrekkingen van den 
schuldenaar, terwijl het samenloopen, zoo niet het zich ver- 
dringen der betaling-eischende crediteuren, tot een hoogst omzichtig 
onderzoek van het gehalte van ieders recht noodzaakt, en zoodoende 
het faiUietenrecht maakt tot den toetsteen van het rechtssysteem. 
Bij deze aanleiding tot bijzondere beoefening van het faillieten- 
recht kwam nog voor hen, wier practische loopbaan samenviel met 
het laatste vierde onzer eeuw, de verschijning der Deutsche Reichs- 
Konkursordnung, welke in verband met hetgeen men tot dusver op h(jt 
gebied der codificatie van het privaatgebied in Duitschland hsul 
waargenomen, en met de warme ontvangst harer vruchten in ons 
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vaderland (1), dadelijk ten onzent de aandacht tot zich moest trek- 
ken. En zoo geschiedde het, dat toen ik in het voorjaar van 1882 
de rechtspractijk voor het bureauleven vaarwelzei, een groot 
aantal aanteekeningen, alle op het fiaillietenrecht betrekkelijk, mij 
naar de residentie vergezelden. 

Ofschoon, laat mij liever zéggen omdat mij van toen af een 
gansch nieuwe werkkring werd geopend, die mij slechts bij hooge 
uitzondering wederom met het privaatrecht in betrekking zou stel- 
len, heb ik gemeend, deze aanteekeningen niet ona%ewerkt en 
ongerangschikt te mogen laten liggen. In Amsterdam had hiermede 
nog heel wat tijd kimnen verloopen. ledere dag bracht nieuwe 
ervaringen en indrukken mede, welke aanleiding gaven tot het 
wijzigen of niet zelden omverwerpen van vroeger vastgestelde slot- 
sommen. Bovendien komt de advocaat, die overeenkomstig den 
naam van zijn beroep werkelijk tot de behandeling van zaken 
geroepen wordt, maar zelden tot het schrijven van boeken, en wie 
weet of ook niet de ondergeteekende, vroeger of later in den prac- 
tischen stroom verzeild geraakt, den arbeid zijner leerjaren onher- 
roepelijk naar de portefeuille der nimmer uit te geven papieren 
zou hebben verwezen. De omstandigheden hebben het anders ge- 
wild en ik heb er niet toe kunnen besluiten, om mij onverdeeld 
op een geheel nieuwen arbeid toe te leggen, alvorens aan een thans 
afgesloten kring van studie, welke mij lief was, de laatste eer te 
hebben bewezen. 

Bovendien is het niet onmogelijk, dat van mijn onderzoek niet 
geheel zonder vrucht door onze vaderlandsche rechtsgeleerden ken- 
nis zal worden genomen. In Nederland beleven wij nu eenmaal de 
periode der voorgenomen herziening. De onlangs afgetreden Minister 
van Justitie stelde aan den Koning voor de benoeming eener 
Commissie tot herziening van het Burgerlijk Wetboek en van een 
andere Commissie tot herziening van het Wetboek van Koophandel, 
waarin ook onze faillietenwet is opgenomen. 

Op grond daarvan kan wellicht een nieuwe systematische bear- 
beiding van het faillietenrecht eenig nut stichten. In de eerste 



(1) Referte aan: 

lo. het wisselrecht der XIXdo eeuw, naar aanleiding van de Allgemeine 
Deutsche Wechsel-Ordnung, onderzocht en vergeleken door mr. S. Visse- 
ring. — Amsterdam, 1850. 

2o. Het Algemeene Duitsche Handolswetboek vergeleken met het Neder- 
landsche Wetboek van Koophandel door mr. J. A. Levy, advocaat te 
Amsterdam. — Amsterdam, 1868. 
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plaats, omdat zoodanig werk, waarin uit den aard der zaak stellingen 
voorkomen, welke den ouderen rechtsleeraren vreemd in de ooren 
klinken en tot dusver zich in onze rechtzalen nog geen toegang wisten 
te verschafifen, allicht aanleiding geeft tot een wetenschappelijke ge- 
dachtenwisseling, die, naar het mij toeschijnt, aan hen, die zich de 
taak eener nieuwe codificatie zien opgedragen, uiterst welkom moet 
wezen. Zooals aanstonds zal blijken, worden de verdiensten der 
Duitsche wetsherzieners allerminst door mij miskend. Maar toch 
zou ik durven beweren, dat de taak der Duitsche wetsontwerpers 
lichter is dan die der Nederlandsche, omdat er in Duitsch- 
land bijkans over ieder onderwerp van het privaatrecht een uitge- 
breide literatuur bestaat, waarin zoowel de grondslagen als de 
practische gevolgen van ieder stelsel grondig zijn uiteengezet. De 
taak van den wetsontwerper kan zich daarom in Duitschland be- 
palen tot kennisnemen en kiezen, terwijl hij ten onzent dikwijls 
genoodzaakt is zelf een systeem op te bouwen, en het terrein waarop 
hij zijn gebouw zal oprichten vooraf te ontginnen. De reden van 
dit verschijnsel ligt wellicht voor een deel in de omstandigheid, dat 
men in Duitschland, om te weten wat in een bepaald geval rechtens 
is, voor zooveel daar nog het Romeinsche recht geldt, tot rechtsonder- 
zoek genoodzaakt is, terwijl men in Nederland in de eerste plaats 
bij de wetgeleeTdheid moet te rade gaan. Vandaar in onze rechts- 
geleerde tijdschriften een zoo breede rij van opstellen, gewijd aan de 
uitlegging der doode wet, en betrekkelijk zoo weinig proeven van 
onderzoek naar het doel en het wezen van het levende rechtein- 
stituut. 

Met het oog op de aanstaande herziening van ons faillietenrecht 
mag misschien in de tweede plaats aan dit werk eenige waarde 
worden toegeschreven, omdat zijne algemeene strekking is, de hoofd- 
beginselen der nieuwe Duitsche wet bij ons in te leiden. Niet 
omdat de Commissie met de herziening belast, aan zoodanige inlei- 
ding behoefte zou hebben, maar omdat de verschijning van dit wetboek 
een zoo belangrijk feit is op wetgevend gebied, dat ieder, die 
in de eerste twintig jaren aan het faillietenrecht zijn aandacht wijdt, 
met den inhoud der Duitsche wet rekening zal hebben te houden, 
en omdat ook van de Nederlandsche herzieningscommissie mag ver- 
wacht worden, dat zij zich of bij hare beginselen zal aansluiten, 
of wel (indien ze voor ovorneming onvatbaar worden geacht) de 
redenen zal opgeven, waarom zij van een ander oordeel is dan 
de Duitsche wetgever. En op deze gronden kan eene (ik zeg niet 
mijne) Nederlandsche systematische bearbeiding van het faillieten- 
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recht aan de hand der Reichs-Konkursordniing strekken om de 
taak onzer wetsherzieners voor te bereiden en te vereenvoudigen. 
Alvorens rekenschap te geven van het ^gevoelen aangaande de 
belangrijkheid van de Duitsche wet, worde in het kort hare wordings- 
geschiedenis medegedeeld. O&choon een Rijkswet, dateert haar 
eerste kiem uit de dagen, toen het Duitsche Keizerrijk nog niet 
bestond. Nadat in 1868 de eerste stappen waren gedaan voor de 
samenstelling eener burgerlijke proceswet en van een wetboek van 
strafvordering, besloot de Bondsraad weinige maanden v6^ het 
uitbreken van den Franschen oorlog, om den Kanselier uit te 
noodigen, een ontwerp te doen bearbeiden eener &illietenwet voor 
den Noord-Duitschen bond. Aan dit verzoek werd voldaan en 
in de bureaux van het Pruisische Departement van Justitie werd 
het eerste ontwerp bewerkt van de tegenwoordige ÜEdllietenwet, 
hetwelk onder den naam van Entwurf einer Deutschen Gemeinschuld- 
ordnung in 1873 door den druk werd verkrijgbaar gesteld. In- 
middels was het Duitsche Keizerrijk ontstaan en werd in de grondwet 
van het nieuwe Duitsche Rijk het beginsel gehuldigd, dat de politieke 
éénheid, door de éénheid van recht, welker grondslagen reeds in 
den loop dezer eeuw waren gelegd, tot volkomenheid moest worden ge- 
bracht. Bij besluit van den Bondsraad dd. 21 December 1873 werd het 
straks genoemde ontwerp in handen gesteld eener commissie, be- 
staande uit acht juristen en drie vertegenwoordigers van den 
handel. Deze commissie, welke hare eerste vergadering hield op den 
16^^ Maart 1874, was na 73 zittingen op den 31"*®° Juli 1874 met haren 
arbeid gereed.In hoofdzaak werd het ontwerp der Gemeinschuldordnung 
gevolgd. De toelichting evenwel onderging talrijke veranderingen 
en toevoegingen, terwijl de naam van Gemeinschuldordnung in 
Konkursordnimg werd veranderd. Het ontwerp werd aan het 
oordeel van den Bondsraad onderworpen en met zeer weinige ver- 
anderingen op den 21"*«» Januari 1875 den Rijksdag aangeboden. 
Deze stelde het ontwerp in handen eener commissie van 14 leden 
van den Rijksdag. Deze conunissie koos uit haar midden tot 
president dr. Von Sarwey en tot vice-president dr. Gk)LDSCHMiDT. 
Hare eerste vergadering had plaats op 4 November 1875, hare 
laatste op 26 Mei 1876. Mondeling deed zij verslag van haren 
arbeid aan den Rijksdag, waar het ontwerp in tweede lezing op 2 
en in derde lezing op 21 December 1876 werd aangenomen zonder 
afzonderlijke beraadslaging over ieder artikel. De invoeringswet 
bepaalde den datum van het in werking treden der wet op 
1 October 1879. 
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De in 1875 te Berlijn uitgegeven MotivezumEntwurfeinerK. O. 
zijn het werk der eerstbedoelde, uitjuristen en kooplieden bestaande 
commissie. Van hare werkzaamheden werd geen procesverbaal ge- 
houden, wel van die der commissie uit den Rijksdag. Ofschoon 
deze protocollen niet in den handel zijn, werd ik in het bezit 
gesteld van een exemplaar. Den niet geheel onbelangrijken inhoud 
dezer protocollen vindt men in de meeste commentaren op de 
Duitsche wet terug. Liever dan te dezer plaatse een opsomming 
en beoordeeling dezer werken te geven, zij het vergund te dezen 
aanzien te verwijzen naar een opstel van prof. Schultze te Straats- 
burg in het Zeitschrift fiir das gesammte Handelsrecht, 25ste Band 
(1880) blz. 339, waar niet minder dan 19 werken worden aange- 
kondigd en beoordeeld. Van deze commentaren kan ik bij onder- 
vinding het meest aanbevelen die van Von Sarwey en van Von 
VÖLDERNDORFF. Ook Verdient vermelding het niet door prof. Schultze 
genoemde boek van W. Stieglitz, in 1879 te Tubingen verschenen, 
terwijl de .Straatsburger hoogleeraar zelf, wel niet een commentaar, 
maar toch een voor de kennisneming van de beginselen der nieuwe 
wet zeer belangrijk opstel ten beste gaf door de uitgave van zijn 
boekje : Das Deutsche Konkursrecht in seinen juristischen Grond- 
lagen, Berlin, 1880. — Ofechoon in de commentaren de inhoud der 
'Motiven een belangrijke plaats inneemt, verdient echter de kennis- 
making met de Motiven zelve warme aanbeveling. Naar het mij 
voorkomt heeft de Duitsche rechtswetenschap in deze toelichting 
haren triomf gevierd. Onzen Duitschen naburen wordt hunne zucht 
naar het afgetrokkene niet zelden tot een grief aangerekend en het 
kan niet worden ontkend, dat er tal van grootere en kleinere Duit- 
sche werken ook over onderwerpen van rechtsgeleerdheid bestaan, 
welker onmiddellijk practisch nut zeer ver te zoeken is. Wie echter 
geneigd mocht wezen over de Duitsche methode van rechtsbeoefe- 
ning dadelijk den staf te breken, make kennis met de toelichting 
op de Duitsche Konkursordnung. Wel wordt bij ieder onderwerp 
naar het rechtsbeginsel gevraagd en overal blijk gegeven van 
nauwkeurige kennisneming van de doctrine, maar tevens toont de 
steller der Motiven zich geheel meester van de door hem behandelde 
stof en volkomen in staat om in den doolhof der meeningen den kort- 
sten weg te vinden naar zijn doel, dat hem door de eischen der 
practijk werd aangewezen. Rechtsgeleerdheid en wetgeving, in de 
spreektaal nauw verbonden maar feitelijk te vaak gescheiden, gaan 
in de Motiven hand aan hand. Het logisch-juridische beginsel werd 
overal vooropgesteld, maar tegelijk werd nimmer uit het oog verloren, 
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dat een wetboek geen leerboek is en dat niet de regel het recht, maar 
omgekeerd het recht den regel moet vormen. Voeg daarbij dat de 
Motiven geschreven zijn in een zeer helderen stijl, zoodat ook uit 
dit oogpunt dit werk tot het fraaiste behoort, wat op rechtsgeleerd 
gebied sedert de verschijning van „das Komische Recht" van Von 
Savigny in Duitschland het licht zag. De kennisneming der 
Motiven vestigt de overtuiging, dat in haar de ware methode is 
aangegeven, zoowel van rechtsbeoefening als van wetgeving, maar 
tevens, dat een zoo schitterend resultaat niet de vrucht is van den 
arbeid van één geslacht, maar zijn aanzijn dankt aan den noesten 
vlijt van vele wellicht nimmer gevierde, thans geheel vergeten 
mede-arbeiders in den wetenschappelijken wijngaard. Want niet 
ten onrechte schreef von Ihebing: „die Wissenschaft vereinigt alle 
„ihre Mitglieder zu einer unsichtbaren Gemeinde, sie alle setzen 
„ihre Kraft ein für ihren Zweck, und das Gesammtresultat der 
„Cooperation aller ihrer Jünger ist die Erhaltung, Ausbreitung 
„und Fortbildung der Wissenschaft" (1). 

Bij de nadere uiteenzetting van het gevoelen, dat het werk des 
Duitschen wetgevers een voortreffelijke arbeid verdient te heeten, welke 
met warme belangstelling doet uitzien naar het in de Rijksgrond- 
wet toegezegde Burgerlijk Wetboek voor het Duitsche Rijk, worde 
de aandacht gevestigd op eenige eigenschappen welke de Konkurs- 
ordnung in het algemeen als een goed geslaagde wettelijke regeling 
van burgerlijk recht kenmerken. 

Aan den Duitschen wetgever mag naar het schijnt de lof niet 
worden onthouden, dat zijn werk voldoet aan de eischen der be- 
schaving, der practijk en der volledigheid. 

De eisch der beschaving. Von Ihebing schreef (blz. VII der 
voorrede van het zoo even genoemde werk): „Die Aufgabe des 
„ersten Theils hatmich auf ein Gebietversetzt,aufdemich Dilettant 
„bin. Wenn ich es je bedauert habe, dasè meine Entwicklungs- 
„zeit in eine Periode gefallen ist, wo die Philosophie in Misscredit 
„gekommen war, so ist es bei dem gegenwartigen Werk". Deze 
betuiging des meesters maak ik eerbiedig tot de mijne, nu ik het 
waag duidelijk te maken, wat te verstaan onder den eisch der be- 
schaving, ten aanzien van een product van wetgeving op burger- 
rechtelijk gebied. Beschaving is etymologisch en feitelijk gelijk- 
luidend met pasklaar maken. Ons werkwoord schaven duidt de 



(1) Dor Zweck m Recht, blz. 45/46 (Leipzig. 1877). 
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handeling aan van den werkman, waardoor een stuk hout tot de 
afioaeting wordt gebracht, welke het behoeft voor het doel, waartoe 
het moet worden gebezigd. Schaven onderstelt dus een klaar bewust 
doel. Ten aanzien van beschaving geldt hetzelfde. Een maatschappij 
heet beschaafd, wanneer zij is ingericht naar den vorm, welke in 
verband met het doel der menschheid door hare leiders de meest 
passende is geoordeeld. Het doel der menschheid, datgene, waarop 
aller streven is gericht, is het geluk. De godsdienst en het recht 
mogen als uiting der beschaving in de hoogere beteekenis des woords 
worden aangemerkt, omdat de nakoming der ethische wetten cle 
voorwaarde is tot bereiking van het ware geluk der gemeenschap. 
Maar ook in meer alledaagschen zin geldt beschaving voor die 
inrichting, waarbij het doel dat. beoogd wordt, duidelijk voor den 
geest heeft gestaan, en welke in allen deele aan dit doel beantwoordt. 
De onbeschaafde verdient , dien naam, omdat hij ten aanzien van 
zich zelve en tegenover anderen zich geen ernstig doel bewust is, 
hetgeen uit al zijn handelingen openbaar wordt. En indien al 
zoodanige trap van beschaving valt waar te nemen, dat niet 'het 
ten eenenmale verkeerde middel tot bereiking van zeker oogmerk 
wordt aangewend, hoe zelden wordt het uitsluitend juiste middel 
gebruikt, en hoe vaak het doeltreffende vergezeld van een belem- 
merenden ballast van overtolligheden. Beschaving is beperking: 
Het nimium non nocet naar haren eisch een ketterij. In deletter- 
kunde draagt hij de kroon weg die de wet der soberheid betracht, 
en klassiek heet de schrijver die met een enkele zinswending een 
greep weet te doen naar zijn doel, het speeltuig van het mensche- 
lijke hart. In de rechtzaal geldt die pleiter voor de meest begaafde 
en door de tegenpartij meest geduchte, die zonder omhaal in facto 
en in jure des rechters aandacht op „het ter zake dienende en 
afdoende" bepaalt. 

Na deze uiteenzetting is het misschien duidelijk, wat moet worden 
verstaan onder een beschaafde wetgeving. Zij is het werk van hem, 
die zich de behoefte, waarin moest worden voorzien, duidelijk heeft 
voor oogen gesteld, zich uitsluitend door haar heeft laten leiden 
en zich onthouden heeft van voorschriften, welke, hoe aanbevelens- 
waardig ook op zich zelf, met zijn doel niét in onmiddellijk verband 
stonden. De wetgever derhalve, die geroepen wordt tot de regeling 
der burgerlijke rechtsbetrekkingen, heeft voor alles te letten op de 
scheiding tusschen publiek- en privaatrecht. Het is zeer wel mogelijk 
dat ook het publiekrechtelijk belang betrokken is bij de hande- 
lingen, welker gevolgen door hem moeteii worden omschreven, de 



Digitized by 



Google 



vm 



handhaving en verzekering echter van het publiek belang dient 
aan den wetgever van het publieke recht te worden overgelaten. 
Vandaar in de faillissementswetgevingen een strenge scheiding 
tusschen de burgerrechtelijke en strafrechtelijke bepalingen, een 
scheiding ook in de K. O. in acht genomen, ofiachoon (verg. het 
betoog op blz. 274) de Duitsche wetgever op een enkele plaats zich 
al te zeer door overwegingen het leiden, welke met de bescherming 
van de zedelijkheid en het openbaar krediet, en niet uitsluitend 
met de regeling der privaatrechtelijke betrekkingen in verband 
stonden. Met inachtneming van de scheiding tusschen privaat- en 
publiekrecht is echter de begrenzing nog niet ten einde. De wet- 
gever toch, die een onderwerp van privaatrecht regelt, dient zich 
in het belang der orde aan dit bepaalde onderwerp te houden en 
het speciale doel zijner regeling voortdurend voor oogen te 
houden. Wat nu is het doel van het faillietenrecht ? Niets anders 
dan de stipte inachtneming van de paritas creditorum bij de ver- 
mogensexecutie. Dat iemand, die opgehouden heeft te betalen, 
wordt failliet verklaard, is alleen te billijken in de onderstelling, 
dat hij verscheidene schuldeischers heeft. Het principieele onderscheid 
tusschen de gewone executie en de faillissementsexecutie ligt uit- 
sluitend hierin. Wegens de alleszins juiste praesimitio juris et de 
jure, dat een koopman, die ophoudt te betalen, meer dan éénen 
schuldeischer heeft, acht de wet de staking van betaling een vol- 
doenden grond voor faillietverklaring, terwijl de Ned. wetgever, 
ofschoon dan ten onrechte, deze onderstelling voor den niet-koopman 
niet aandurvende, voor de verklaring in staat van kennelijk onver- 
mogen het bewijs vordert, dat meer dan één schuldeischer rich 
heeft aangemeld. Daar dus het samenloopen van crediteuren het 
eenige is, wat de faillissementsexecutie in beginsel van een ge- 
wone executie onderscheidt, en er van faillissement geen sprake 
zou wezen, wanneer iedere schuldenaar slechts éénen schuldeischer 
had, zoo bestaat het doel dat de faillissementswetgever moet verwezen- 
lijken in niets anders dan in het aanbrengen van zoodanige wijzi- 
gingen in de bepalingen ten aanzien der gewone executie, als welke 
door den concursus creditorum geboden worden. Dit standpunt is 
met groote consequentie *door den Duitschen wetgever gehandhaafd. 
Deze begrenzing zijner taak in acht nemende, kon hij den schul- 
denaar niet als een burgerlijk doode behandelen, omdat het feit dat 
verscheidene schuldeischers hunnen schuldenaar wenschen te execu- 
teeren in geen opzicht rechtvaardigt de burgerrechtelijke bevoegd- 
heid van den schuldenaar op andere wijze te regelen dan bij de 
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gewone executie. Maar om dezelfde reden moest nog een stap 
verder worden gedaan en de betrekkelijkheid van de beperking 
des schuldenaars in zijn bevoegdheid van beheer en beschikking 
worden uitgesproken. Executie brengt mede, dat den schuldenaar 
het beheer over het in beslag genomen vermogen wordt ontnomen, 
en dit is geen gevolg van het bijzondere element van den coi^i- 
cursus creditorum, dat na faillietverklaring zich met de overige 
elementen der executie vermengt. Evenzeer bestaat in het begrip 
van den concursus geen voldoende aanleiding om den omvang 
van hèt arrest ruimer te nemen, en terwijl het gewone arrest zich 
bepaalt tot de bona praesentia, werd hetzelfde in de K, O. voor 
bet faillissementsarrest aangenomen. 

Daarentegen is een rechtsgevolg van den concursus de volkomen 
gelijkheid tusschen de concurreerende crediteuren. Vandaar de 
voorzieningen, welke met de nakoming van den eisch der paritae 
creditorum in verband staan, zooals de benoeming van een onzijdig 
persoon, die het vermogen onder rechterlijk toezicht beheert, het 
verijScatieproces, het gerechtelijk akkoord enz. De zoogenaamde 
universaliteit van het faillissement, de vis attractiva in den alge- 
meenen zin der uitdrukking, kon echter niet worden aangenomen, 
en de door zakelijke rechten verzekerde schuldeischers moesten 
buiten het faillissement gehouden worden, omdat er zoowel tusschen 
hen onderling als in betrekking tot de concurrente crediteuren van 
geen concursus sprake is, immers ieder hunner zelfstandig zijn 
recht op het voorwerp zijner zekerheid kan vervolgen. 

Onderscheidt zich dus de Duitsche wel^ever in dit opzicht van 
zijne voorgangers, dat hij geen andere wijzigingen van de regelen 
der gewone executie toeliet dan die, welke verband hielden met het 
bijkomende element van den concursus, en leidde deze opvatting 
hem in het algemeen tot beperking van de gevolgen der failliet- • 
verklaring, zoowel ten aanzien van den schuldenaar zelve, als met 
betrekking tot het in beslag genomen vermogen, aan den anderen 
kant moest een meer uitgebreide werking van het beginsel der 
paritas worden gehuldigd dan tot dusver in de meeste wetgevingen 
werd aangenomen. Aan de faillietverklaring werd de kracht toe- 
gekend, om de volstrekte gelijkheid van toestand tusschen alle 
concurrente crediteuren in het leven te roepen. Deze gelijkmaking 
is zoo absoluut, dat de verbetering van positie van eenen 
schuldeischer in het faillissement nk de faillietverklaring geheel 
objectief wordt belet (1). Maar zoowel bij deze uitbreiding als bij 

(1) Cf. blaj. 58 8q<j. van dit werk, 



Digitized by 



Google 



de straks genoemde beperking van de gevolgen van het faillissement, 
werd de Duitsche wel^ever geleid door een volkomen heldere 
voorstelling van het doel van het faillissementsinstituut. Daarom 
ging hij in den regel juist zoover als, maar ook geen stap verder 
dan tot bereiking van dit doel noodig was, en onderscheidde hij 
zich door afkeer van de ruwe aanwending van paardenmiddelen of, 
zooals de Motiven het uitdrukken, van zoodanige maatregelen „welche 
das Kind mit dem Bade ausschütteln". Ten bewijze dezer stelling 
worde in het bijzonder nog verwezen naar de omzichtige behande- 
ling der nietigheden en het oordeelkundig opereeren met de op- 
legging van den bewijslast (Hoofdstuk VTI). 

In de tweede plaats werd ten voordeele der K. O. aangevoerd, 
dat zij aan de eischen der practijk en der volledigheid voldoet. 
De nieuwe Duitsche wet bewijst, dat tot hare samenstellers ook 
de mannen der practijk behoorden. Vooral geldt dit ten aanzien 
van het feit, dat de K. O. de onderscheiding tusschen kooplieden 
en niet-kooplieden heeft opgegeven, ofschoon zij nog in het Duitsche 
wetboek werd gehuldigd. Vemunft wird ünsinn, Wohlthat Plage, 
is bijzonder toepasselijk op die landen, waar men bij het insol- 
vent worden van een schuldenaar een antwoord moet zoeken op 
de vraag, of hij al dan niet koopman is. Wie met de practijk 
ook maar eenigermate vertrouwd is, weet tot welke moeielijk- 
heden deze vraag aanleiding geeft, terwijl, waar zooals ten onzent 
ook de niet-commercieele concursus geregeld is, deze regeling neer- 
komt, hetzij op een doorloopende herhaling van hetgeen reeds 
werd bepaald voor het commercieele faillissement, hetzij op door 
niets gerechtvaardigde onderscheidingen. 

Ook daarom is de K. O. een practische faillietenwet, omdat 
zij zich onthoudt van noodeloos formalisme. Rechterlijke inmen- 
ging is zonder de nakoming van eenige vormen ondenkbaar, maar 
het komt er op aan deze tot een minimum te herleiden. Maar niet 
alleen wegens het zoo min mogelijk formeele zijner regeling, ken- 
merkt zich de wetgever door een practischen blik. Deze komt 
vooral aan het licht bij die onderdeden der wet, welke in andere 
codificatiën ternauwernood geregeld zijn. De Duitsche wetgever 
heeft precies geweten waar de schoen wrong en van welke zijden 
de meest geduchte aanvallen tegen de paritas creditorum te 
voorzien waren. De titels betrekkelijk de handelingen, welker 
subjecten aanspraak maken op een bevoorrechte behandeling (artt. 
39 — 50 K. O.) zijn niet slechts uit een abstract juridisch, maar 
voor^ uit een practisch oogpunt modellen van wetgeving. Op den 
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Duitschen wetgever is toepasselijk, wat van den Stichter des 
Chrifitendoms werd getuigd „want hij wist, wat in den mensch was". 

Hetgeen tot aanprijzing der K. O. werd aangevoerd is tevens in 
staat, om bij vergelijking met de Ned. wet, hare leemten aan te 
wijzen. Aan hen, die hetzij als rechtbepleiters of als rechtbedeelers 
tot hare toepassing geroepen werden, zijn hare gebreken bekend, 
en hmme tegenspraak vrees ik niet, wanneer ik beweer, dat de 
Nederlandsche wet te weinig doeltreffend, maar vooral in hooge 
mate onvolledig is. Intusschen schijnt het noodig deze uitspraak nader 
te overwegen, sedert in het ministerieel rapport van 18 November 
1879, waarop het Koninklijk Besluit volgde, waarbij de commissie 
tot herziening van het Wetb. van Koophandel werd benoemd, 
gansch andere bezwaren tegen de bestaande fiaillietenwet werden 
ingebracht. Men leest in dit rapport (1) het volgende: 

„Het faillietenrecht eindelijk behoort aan de schuldeischers meer 
„waarborgen aan te bieden voor een richtige behartiging hunner 
„belangen dan thans het geval is. Algemeen wordt terecht ge- 
„wenscht, dat hun meer invloed worde toegekend op den gang van 
„zaken, dat een vereenvoudigd en min kostbaar faillietenproces 
„worde ingevoerd en dat de nakoming van de verplichtingen van 
„den failliet beter door de wet worde verzekerd". 

Wat het laatste punt betreft, de bedoeling van dit argument ligt 
voor mij in het duister. De behandeling van het feillissement gaat 
ten onzent buiten den schuldenaar om, zoodat hem nagenoeg geene 
verplichtingen worden opgelegd, terwijl het mij niet bekend is, dat 
de geüedlleerden in de naleving hunner verplichting tot het ver- 
strekken der meest mogelijke inlichtingen bij het opmaken der 
boedelbeschrijving, art. 798 K., in den regel te kort schieten. Mis- 
schien is dus dit argument voor wie het verstaat bijzonder treffend, 
duidelijk uiteengezet is het zeker niet. 

Ten aanzien van het eerste argument geldt het volgende. De 
vraag, of aan de schuldeischers meer invloed moet worden toege- 
kend op den gang van het faillissement, is, naar het mij voorkomt, 
in Nederland door de mannen der practijk nog niet algemeen 
bevestigend beantwoord. Het is echter opmerkelijk dat, ofschoon 
art. 788 K. bepaalt dat de rechtbank op verzoek der schuldeischers 
den curator zal kunnen ontslaan, en alinea 3 van dit artikel het 
^en rechtercommissaris tot plicht maakt, bij gelegenheid der laatste 
verificatievergadering de schuldeischers uitdrukkelijk te raad- 



(1) Te Tinden in de staatscourant van 22 November 1879, 
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plegen over de vervanging van den curator of de toevoeging van 
een tweeden curator, in de practijk van deze vervanging nooit, 
en van deze toevoeging slechts zeer zelden sprake is. Wanneer 
nu het éénhoofdige gezag des curators onder toezicht des rechters 
zoozeer met het belang der schuldeischers in strijd ware, als het 
ministerieele rapport zou willen doen gelooven, dan zou dit door 
herhaalde gebruikmaking van de in art. 788 K. aan de schuld- 
eischers gegeven bevoegdheid gedurende de 45 jaren sedert de 
invoering van ons Wetb. v. K. toch hebben moeten blijken. Men 
versta mij wel, tegen de mogelijkheid om een crediteurencommissie 
naast den curator aan te stellen, welke in de K. O. is opengelaten, 
wensch ik mij niet te verklaren. Met belangstelling mag worden 
uitgezien naar het gevoelen te dezen aanzien van de deskundigen, 
die in de herzieningscommissie zitting hebben. De bedoeling is 
alleen te betoogen, dat het argument voor de noodzakelijkheid der 
herziening, waaraan in het ministerieele rapport de eereplaate is 
toegekend, voorbarig en daarom alles behalve overtuigend is. 

Resten de kostbaarheid en het formalisme der faillissementspro- 
cedure. Behoudens de kostbaarheid en langdurigheid der verificatie- 
geschillen, welke echter betrekkelijk zelden voorkomen, om de 
eenvoudige reden, dat het akkoord de gewone wijze is der beëin- 
diging van het faillissement en in geval van akkoord het verificatie- 
geschil zijn reden van bestaan verliest, kan men niet beweren, dat 
ons faillissementsproces duur is. Op dit punt had de onderteekenaar 
van het ministerieele rapport beter ingelicht kunnen zijn, ondanks 
zijn gemis aan practische kennis, indien hij nota had genomen van 
hetgeen te dezen aanzien werd geschreven door een lid der recht- 
bank te Amsterdam, zitting hebbende in die kamer der rechtbank, 
waar de meeste faillissementen worden aangebracht, aan wien het 
ambt van rechter-commissaris van een groot deel der in Amsterdam 
gedurende de laatste tien jaren uitgesproken faillissementen werd 
opgedragen. Mr. Hingst, thans lid van den Hoogen Raad, schreef 
in de NieuwjC Bijdragen voor Rechtsgeleerdheid en Wetgeving, 
jaargang 1877, blz. 527 sqq. „Wanneer een faillissement een geregel- 
„den gang gaat, niet gestoord wordt door incidenten, als geschillen 
„over schuldvorderingen, verzet tegen een aangeboden akkoord, kan 
„de bereddering èn spoedig èn zeer goedkoop geschieden. Alsvoor- 
„beelden kunnen strekken twee kostenrekeningen, aan mij als 
„rechter-commissaris ter gelegenheid der rangregeling door 
„curatoren aangeboden. Het actief in den eersten boedel bedroeg 
J 174.60, 
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„De faillissementskosten waren de volgende : 
„Aanplakking, advertentie, oproepingsbrieven, zegels, 

„briefporten, diversen . ƒ 28.92* 

„Declaratie van den notaris voor de inventarisatie . . „ 13.21 

„Tauxatiekosten „ 3. — 

„Griffiekosten „ 34.97 

„Wettig salaris „ 1.75 

„Koeten rangregeling , „ 2.90 

„Kosten na idem getauxeerd op „ 10. — 

ƒ 94.75*^ 

„Den curator werd met het oog op den kleinen boedel een niet 

„groote extra-toelage toegekend, en wijl de eenige preferente 

„crediteur de Rijksbelasting was, ten bedrage van ƒ 1.15, bleef er 

„nog een uitdeeling voor de concurrente crediteuren over. 

„De andere boedel was nog nietiger: het actief voortspruitende 
„tiit een schuldvordering of een verpand voorwerp (ander actief 
„was er niet en dus inventaris niet te maken) bedroeg ƒ 89.70. 
„De kosten bedroegen: 

„Curators-salaris ƒ 0.89* 

„Deurwaarder, advertenties „ 26.47 

„Griffiekosten . . . „ 28.38 

„Klleine onkosten „ 6.37 

„Kosten na rangregeling „ 7.50 

ƒ 69.615 

„De curator deed afstand van extra-toelage en de rest werd 
„eenen preferenten crediteur toegewezen. 

„Worden nu nog verschillende vereenvoudigingen ingevoerd, 
„reeds vroeger herhaaldelijk aanbevolen, zoo zouden die kosten 
„nog aanmerkelijk kunnen dalen en wel tot een cijfer, zoo goed- 
„koop men zich denken kan. De procentverhoudingen voor zulke 
„geringe boedels nog hoog, verminderen naarmate het actief hooger 
„wordt. 

„De eenige post, die soms onevenredig hoog kan worden, zijn 
„de salarissen van curatoren ingeval van akkoord, omdat hieromtrent 
„noch vaste tarieven noch toezicht van de rechtbank bestaat." 

Naar het schijnt is mr. Hingst met de goedkoopte onzer failUsse- 
mentsprocedure zeer ingenomen. Ik kan deze ingenomenheid niet 
zonder reserve deelen. Het salaris van den curator door art. 863 
K. op 1 ^Iq van het actief bepaald, is ten eenenmale onvoldoende, 
ook al voegt de rechtbank er een extra-toelage aan toe, welke In 
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den regel geschoeid is op de leest van de schamele traktementen 
van de rechterlijke macht. Dit stellende bedoel ik niet de belangen 
van de beurs mijner vroegere confrères te bepleiten, maar heb ik 
uitsluitend het oog gericht op de belangen der schuldeischers. 
Wanneer mr. Hingst met de bewering, dat ingeval van akkoord 
de salarissen der curators „onevenredig hoog" zijn, de onevenredig- 
heid bedoelt met betrekking tot de overige faillissementskosten, 
zoo kan hem zijne bewering gaaf worden toegestemd, niet wanneer 
de onevenredigheid in verband wordt gebracht met den arbeid en 
de verantwoordelijkheid der curators. Komt er een akkoord tot stand, 
dan heeft de curator kans naar verdienste te worden betaald; 
wordt daarentegen de insolventie uitgesproken, zoo kan hij „leer 
ausgehen". Wat is hiervan het gevolg? Immers dit, dat de curator 
belanghebbende wordt bij het tot stand komen van een akkoord. 
En nu wil ik gaarne aannemen, dat het de meerderheid der 
advocaten niet om betaling, maar alleen om het honorarium te 
doen is, hetwelk niet uitblijft, al bedraagt het ook (referte aan het 
tweede voorbeeld door mr. IIingst aangehaald) niet naeer dan 
negen en tachtig en een halve cent, mij moet de oprechte 
belijdenis uit de pen, dat zoo dikwijls mij mijn plicht gebood om 
met het oog op het belang der crediteuren een ongunstig praeadvies 
uit te brengen over een aangeboden akkoord, ik mij van dien 
I)licht heb gekweten, niet zonder strijd tegen de inblazingen van 
den geldduivel die er mij aan herinnerde dat ik, wierd mijn raad 
gevolgd, niet voldoende voor mijn arbeid zou beloond worden. Van 
de toepassing onzer wet is het feitelijk gevolg, dat de curator 
tusschen zijn geweten en zijne beurs wordt geplaatst, hetgeen zoo- 
veel mogelijk, maar vooral met betrekking tot een ambt, dat 
onder de hoede der geblinddoekte Themis wordt vervuld, behoort 
te worden vermeden Derhalve tarieven, en wel zoo laag moge- 
lijke tarieven, ook voor de betaling van den curator in cas van 
akkoord? Ik geloof, dat dit in geen enkel opzicht aanbeveling 
verdient. Het belang der schuldeischers zou er niet door worden 
gebaat, want aan den curator kan een flinke bezoldiging worden 
toegekend, zonder dat dit op het bedrag van het voor de schuld- 
eischers beschikbare dividend noemenswaardigen invloed uitoefent, 
terwijl geen advocaat van eenigc ervaring zich langer de betrek- 
king van curator zou laten welgevallen, wanneer alle kans op 
een behoorlijke betaling zou worden afgesneden, hetgeen alles 
behalve bevorderlijk zou wezen aan de belangen der schuld- 
eischers. 
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Het Nederlandsche faillietenrecht is, zeiden wij, te weinig doel- 
treffend en in het oogloopend onvolledig. Het Nederlandsche fail- 
lissement omvat al de goederen van den schuldenaar, zoowel de 
tegenwoordige als de toekomstige goederen. De gevolgen van den 
concursus worden behalve door het akkoord, eerst door de reha> 
biütatie opgeheven. Wie, die met het verkeer eenigszins bekend 
is, zal het betwisten, dat hierin de voornaamste fout onzer faillieten- 
wet schuilt, welke te wijten is aan een onvoldoend inzicht bij den 
faillissementswetgever ten aanzien van het doel en den omvang 
zijner taak. Naast dit hoofdgebrek, dat reeds de herziening onzer 
wet zeer wenschelijk maakt, staat hare onvolledigheid. Vooral het 
materieele gedeelte van het faillietenrecht, dat den inhoud vormt 
van het eerste boek der K. O., is in onze wet zoo goed als in het 
geheel niet geregeld, terwijl de processueele regeling, ofschoon 
vergelijkenderwijs met zorg behandeld, de vraagteekens alles be- 
halve overbodig maakt. Deze stellingen kan ik hier niet verder 
uitwerken. Het oordeel over hare juistheid valt samen met het 
oordeel over het werk, dat ik hierbij aan ons rechtsgeleerd publiek 
aanbied. 

Nog een enkel woord over de inrichting dezer studie. Ik hoop 
dat men het in mij zal billijken, er een anderen vorm voor te 
hebben gekozen dan dien, welke eigen is aan een wetscommentaar. . 
Voor mij had de lezing eener wet en het afdalen in aan den voet 
der bladzijde geplaatste noten, welke den arbeid van den commen- 
tator inhouden, steeds geringe aantrekkelijkheid. Bedenkelijker zal 
het voorkomen, dat een groot en zeer belangrijk deel derDuitsche 
wet op deze wijze onbesproken bleef. Het tweede boek der K. 
O., het processueele gedeelte, werd stiefmoederlijk behandeld. 
Hiervoor bestond eene voor mij afdoende reden. Ik meen, dat 
het formeele recht minder stof van vergelijking met de K. O., 
vooral minder reden tot aanprijzing aanbood. Hoe de faillietver- 
klaring, hoe het verzet, hoe de indiening der vorderingen behoort 
plaats te hebben, hoeveel verificatievergaderingen wenschelijk zijn, 
deze en dergelijke vragen kwamen mij van meer plaatselijken aard 
voor, tot welker beantwoording de studie der Duitsche wet slechts 
betrekkelijke diensten kan bewijzen. Met leedwezen echter heb ik 
mij onthouden van de behandeling van die onderwerpen, welke 
con amore door den Duitschen wetgever in de artt. 193 sqq. der 
K. O. zijn geregeld. Het faillissement der vennootschappen onder 
eene firma, der naamlooze vennootschappen, niet het minst der 
coöperatieve vereenigingen, hoe gaarne had ik ook deze vraagstukken 
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in deze studie opgenomen. Wat echter hieromtrent in mijne aan- 
teekeningen verscholen lag, hleek mij ten eeuenmale onrijp, zoodat 
algeheele onthouding plichtmatig scheen. Deswege ducht ik 
allerminst blaam en veeleer zal misschien na de kennisneming van 
.dit geschrift mij niet ten onrechte onvoldoende betrachting dezer 
deugd worden ten laste gelegd. 

„Al valt het swaer den gek gansch af te leggen, 't is ten minsten 
„mjm tydt om hem in de mouw te leeren houden. Maar wel magh 
„ik leeren noemen, dat veel van kennen scheelt". 

Aldus richtte zich eens Hooft tot Huygens. 

En in denzelfden toon liet hij zich uit tegenover Jacob Backer, 
Schepen der stad Amsterdam, bij de toezending van zijn Baeto: 
„Entlyk is de schaemschoe ujl^eraeckt, ende dit boeck voor den dag, 
„op hoope, dat de wichtigheit der stoffe de lompheit van 'tmaxel 
„ten deele zal opweghen". 

Het zij een geboren Amsterdammer vergund deze woorden van 
den Drost fot de zijne te maken. 

J. C. DE Marez Oyens. 

^8'Gravenhage, Zomermaand 1883. 
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HOOFDSTUK I. 

AARD EN OMVANG VAN HET FAILLISSEMENT. 

Wat in de practijk faillissement wil zeggen, is voor weinigen 
een geheim. Over den jmidischen aard van dit instituut bestaat, 
bestond vooral groot verschil van gevoelen. 

Voor de beoefenaren onzet wetenschap is het overbodig de ver- 
schillende leerstukken te herhalen. In het klassieke werk van 
HoLTius vindt men een bondig overzicht van het over dit vraag- 
stuk verhandelde. Thans mag men volstaan met de overheer- 
schende richting in dit vraagstuk aan te geven. Immers vestigt zich 
langzamerhand een communis opinio, die zich op iedere bladzijde 
van dit werk naar ik hoop duidelijk zal uitspreken. 

Faillissement, dus denkt de rechtsgeleerde der negentiende eeuw, 
is, wanneer men zijne strafrechtelijke gevolgen een oogenblik 
buiten spel laat, een instituut van burgerlijke rechtsvordering. 

Het faillietenrecht is dus niet het samenstel van aan zekere 
personen toegekende, wel van de vormen ter verwezenlijking van 
reeds bestaande rechten. In het bijzonder de verwezenlijking in 
hare laatste phase. Wie zich nog voor den rechter bevindt, tracht 
voorzeker een bestaand recht te doen gelden, want de rechter 
schept geen recht, maar doet slechts uitspraak over zijn aan- of 
afwezen. Het verkrijgen van het vonnis, nog meer de pogingen 
hiertoe behooren echter tot het eerste hoofdstuk van het doen 
gelden van rechten. Het laatste is de eigenlijke tenuitvoerlegging 
of executie. 

Het faillissement behoort tot het instituut der executie op 
goederen tot het verkrijgen eener geldsom. Buiten het. faillieten- 
recht blijft dus staan 1^. de executie op personen, 2^. die op 
goederen, wanneer het doel direct of indirect niet is betaling. 

De executie op personen (lijfsdwang), zoo zij al gedurende de 

1 
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failliRBenientsprooedure kan plaats hebben, wordt door het faillis- 
sement niet beheerseht en gaat er geheel buiten om. Verg. de 
artt. 771, 889—891 Wetb. v. K. Hetzelfde is waar van die 
executiën, die niet t«n doel hebben den executant een geldsom 
te verschaffen, maar die de uitlevering van een bepaald voorwerp 
of een handeling beoogen. Verg. art. 1277 B. W., art. 771 K. en 
art. 769 e. v. Deutsche C'ivilprozessordnung. 

Deze bes(»houwing van het faillissement als exeeutierecht ga 
gepaard met de erkenning dat het hier een bijzondere executie 
geldt, zoowel wat ]>etreft hare aanleiding als haren inhoud. De 
voraien die de aantasting van de goederen van den schuldenaar 
moetto voorafgaan, en de houding der crediteuren bij het te gelde 
maken mogen verschillen, essentieel onderscheid is er evenwel 
niet, en de faillissement*»procedure wordt in grond en strekking 
uitnemend aangegeven door den in art. 1177 B. W. vermelden 
rechtsregel der aansprakelijkheid van des schuldenaars goederen 
voor zijne verbintenissen. Deze goederen hebben een waarcie, 
welke, vertegenwoordigd door den gebruikelijken waarde-vert-egen- 
woordiger, het geld, de schuldeischers zal moeten voldoen. Daar- 
toe moeten de goederen worden t<^ gelde gemaakt. Hiertoe is 
noodig de aantasting der zaak. Vrije beschikking over de zaak 
moet noodzakelijkerwijs aan haren verkoop voorafgaan. Vandaar 
het beslag. Geen executie, die het verkrijgen van een geldsom 
uit een zaak ten doel heeft, is denkbaar zonder dat de zaak 
eerst worde gearresteerd. Het faillissement begint, omdat het is 
executie van des schuldenaars vermogen tot het verkrijgen eener 
geldsom, met het arrest. Terwijl bij gewone executie het arrest 
onmiddellijk wordt gevolgd door maatregelen die de verzilvering 
ten doel hebben, wordt bij het faillissement^arrest de verzilvering 
V(x>rloopig opgeschort in afwachting van gebeurtenissen, die haar 
overbodig zullen maken. Maar deze opschorting verandert niet den 
aard van het arrest, getuige de Duit^clie wet, die althans als regel 
evenals bij de gewone executie de verzilvering dadelijk doet volgen. 

Een belangrijker verschil met het gemeene recht doet zich 
in sommige landen voor ten aanzien rmi den omvamj van het 
faillissementsarrest. 

Het faillissement, aldiL«< vangt de Duitsche wet hare bepalingen 
aan, omvat het gezamenlijke ajm executie onderworpen ver- 
mogen des schuldenaars, hetwelk hem t-en tijde der opening 
van het faillissement beh(X)rt. In beperkenden zin viel dus het 
antwoord uit op de vraag of het arrest alle goederen des schul- 
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denaars, zoowel toekomstige als tegenwoordige, tot de failliete 
•massa trekt. 

De vraag is van vfeel belang, vooral na prijsgeving van het 
vroegere standpunt, vanwaar uit men den gefailleerde als een 
burgerrechtelijk verdwenen individu beschouwde. Met deze ziens- 
wijze is het vereenigbaar den gefailleerde voor goed voor alle 
verkrijging onbekwaam te achten. Voor de nieuwe school is de 
quaestie minder eenvoudig. Toch is de bewijsvoering der Duitsche 
wetsontwerpers in staat tot het beperkende stelsel den onpartijdigen 
onderzoeker te bewegen. 

Reeds dadelijk valt het op, dat het begrip van arrest een. actueel 
karakter heeft. Arresteeren is grijpen, aanvatten, vasthouden. Is dit 
denkbaar van datgene wat de gearresteerde niet onder zich heeft, 
omdat het nog niet bestaat? W^bat is bovendien de grens, 
wanneer men vast -besloten is niet terug te keeren tot de leer 
van den burgerlijken dood des gefailleerden ? Bij de behandeling 
der K. O. werd er dan ook niet aan gedacht, alle mogelijke 
toekomstige goederen tot het faillissement te trekken. Slechts 
werd een poging gewaagd bij de beraadslaging, het te doen ten 
opzichte der verkrijging tijdens den duur van het faülissementS' 
proces. Een amendement, bij de beraadslaging voorgedragen, strekte 
om aan het slot der 1"*® alinea van art. I te lezen : „of wat hij 
gedurende het faillissement verwerft" en hierop een nieuwe alinea 
te doen volgen van dezen inhoud : 

„Wat de schuldenaar gedurende het faillissement door persoon- 
lijke werkzaamheid verkrijgt, behoort niet tot de massa." 

en om achter artikel VII te voegen: 

„Erfenissen, makingen, vermogensrechtelijke verwachtingen 
over welker aanneming of verwerping de schuldenaar zich vóór 
de opening van het faillissement nog niet heeft verklaard, of die 
hem gedurende het faillissement toevallen, kan de curator in zijne 
plaats voor de massa verwerven. Tot deze behoort slechts datgene, 
wat van een zoodanige toevallige verkrijging nk aftrek der daaroj) 
rustende schulden en lasten overblijft." 

Het eerste der drie amendementen, strekkende om ook tot den 
boedel te trekken wat de schuldenaar gedurende het faillissement 
verkrijgt, werd met groote meerderheid verworpen, ofschoon daar- 
onder niet was begrepen wat de schuldenaar door persoonlijke 
werkzaamheid verwerft. De beide andere amendementen werden 
ingetrokken. Gronden van billijkheid en welbegrepen belang der 
oude crediteuren gaven den doorslag, om den schuldenaar, die 
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bekwaam is gebleven tot het aangaan van verbintenissen, tevens 
tot verkrijging voor zichzelven bevoegd te verklaren. Onder* 
scheidingen tusschen de verschillende posten van verkrijging door 
werkzaamheid of door geluk zouden tot moeielijkheden leiden, 
terwijl het onrechtvaardig werd geacht, de nieuwe crediteuren, 
want deze zijn denkbjuir, uit te sluiten van de erfenissen en makin- 
gen aan den schiüdenuur. Bovendien liep men dan nog volgens 
pi-of. GoLDSOHMiDT gevaar, dat de afdoening van het faillissement 
door het uitzicht op een erfenis zou worden vertraagd. 

Onder de heerschappij van den Code waren de gevoelens verdeeld. 
Men vergelijke Renouard, Traite des Faillites, I, blz. 294, en HoLTirs 
IV, blz. 120 en 121, ofschoon het stelsel, dat ook de later ver- 
kregen goederen in de massa vallen, de meeste aanhangers telde. 
De Fransche wet van 1888 heeft dit laatste dan ook in art. 
443 nadrukkelijk aanvaard. 

Naar Nederlandsch recht schijnt de vraag beslist door art. 887 K. 

Het argument, het eerst door Hoi/nirs voorgedragen (1), is een argu- 
mentum a contrario. De verkrijging na ontslag der curators kan tot 
heropening van het faillissement leiden. Waarom niet die van v66r 
het ontshig? Omdat tot op het ontslag iedere verkrijging reeds 
van zelve krachtens het arrest, dat het nog niet gesloten faillisse- 
mentsproces inleidde, den boedel toevalt. Neemt men dit niet aan, 
zoo zou de gefailleerde vóór het ontslag zijner curators onafhanke- 
lijker wezen van zijn oude crediteuren dan na dit tijdstip. Dit nu 
is niet aan te nemen. Met geen mindere omzichtigheid evenwel 
mag het argument worden voorgedragen, en het gebruik dat 
mr. Kist (2) er van maakt ontneemt hem het recht zich op 
HoLTius te beroepen. Immers is zoowel in jure constituendo als 
volgens onze wet (zie art. 887 K.) onjuist des schrijvers stelling, 
dat alle goederen den failliet opgekomen tot aan zijne rehabilitatie 
in het faillissement gebracht worden, zoodat zij door zijne latere 
verbintenissen niet worden verbonden, en dat dit uit den aard 
van het gelegde beslag zou volgen. Het recht der oude crediteuren 
op de nk het ontslag der curators den gefailleerde opgekomen 
goederen is alles behalve onvoorwaardelijk, en het faillissement 
in art. 887 K. is niet de heropening van het oude, gelijk dat van 
art. 886, — maar roept een geheel nieuw beslag in het leven. 
Zoolang dit uitblijft, heeft de schuldenaar onbeperkt beheer en 



(1) 1. c. blz. 122. 

(2) Handelsreoht VI, blz. 71/2. 
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\Tije beschikking over zijne poederen, pelijk overtuigend werd 
aangetoond door mr. Hingst (1). 

Tot op het ontslag des curators is dus naar onze wet alles wat 
de schuldenaar hoe dan ook verkrijgt, deel van zijn boedel. Dit 
stelsel maakt den debiteur tot een armlastige, en is zelfs met 
betrekking tot de toevallige verwervingen overbodig (2), wanneer 
althans aan de crediteuren de hun toekomende invloed op het tot 
stand komen van het akkoord en voor het geval van insolventie 
het recht, den schuldenaar voor het nadeelige saldo nk ontslag 
der curators langs den gewonen weg te vervolgen, onverkort worden 
toegekend. Op dit punt zal later gelegenheid bestaan terug te komen. 
Men vergelijke voorloopig art. 152 K. O. 

Het stelsel, dat alleen tot het faillissenientsbeslag het tegen- 
woordige goed des schuldenaai-s behoort, wordt door de wetge- 
\'ingen die het zijn toegedaan (3) schijnbaar beperkt door de 
bepaling, dat ook hetgeen den schuldenaar krachtens een l>ij den 
aanvang van het faillissement bestaand vruchtgebruik toevalt, tot 
den boedel moet worden gerekend. Voor ons recht moet men 
reeds op grond van het bovenstaande betoog tot dezelfde gevolg- 
trekking komen, ook al was de bepaling van art. 1166 C. C. 
overgenomen, die door den Nederlandschen wetsontwerper van 1830 
onder art. 1402 was voorgesteld (4). Dit artikel gaf de schuld- 
eischers de bevoegdheid, om alle rechten en rechtsvorderingen 
van hmmen schuldenaar uit te oefenen, met uitzondering van die, 
welke bij uitsluiting zijnen persoon raken, en deed de vraag ont- 
staan of niet het recht van vinichtgebruik tot deze aldus uitge- 
sloten rechten moest worden gerekend. Deze vraag mag men voor 
ons recht ontkennend beantwoorden, dat de uitoefening van het 
recht van vruchtgebruik, in tegenstelhng van dat van gebruik 
(art. 870) en dat van bewoning (art. 874 B. W.), in art. 819 B. W. 
zich als van den persoon van den eigenaar van het recht geheel 
afgescheiden heeft gedacht. 

Maar ook weder in dit o])zicht blijft de Duitsche wet in de 
beperkende richting. Zij kent als een recht (5), hetwelk de ont- 



(1) Bijdragen y. Rechtsg. en Wetg., Jaargang 1877, blz. 500 e. v. 

(2) Anders Koch, zur Reform des PreuBz. Concorsrechts, bl. 16. 

(3) PruiBisohe wet, art. 93, en K. O., art. 1,'al. 2. 

(4) Dl PiKTO, Handl. tot het Burgerl. Recht, § 789. 

(5) Als zoodanig te onderscheiden van de in art. 118 K. O. behandelde 
alimentatie. 
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werper den „Kompetenzanspruch" noemt, den schuldenaar van het 
vruchtgebruik toe, datgene, wat hij voor zijn eigen onderhoud 
en voor dat der personen behoeft, die hij volgens de wet moet 
onderhouden of opvoeden. De ontwerper ziet alleen een maatregel 
van billijkheid in de toekenning aan den schuldenaar van de 
revenuen, die hij voor eigen onderhoud noodig heeft. Dat zij ver- 
minderd worden met de kosten van huwelijk, opvoeding en 
onderhoud der kinderen, is zijns erachtens zoozeer in overeen- 
stemming met den aard van het vruchtgenot, dat hij reeds 
krachtens burgerlijk recht alleen het netto-provenu voor de majssa 
beschikbaar oordeelt. 

Is echter deze beschouwing juist? Holtius (1) meent dat de 
kosten van opvoeding daarom niet als een last, op het vrucht- 
gebruik rustende, kunnen worden aangenomen, omdat de ver- 
plichting der ouders tot het opvoeden en onderhouden hunner 
kinderen (art. 159 B. W.) zelfstandig is en niet uit het vrucht- 
gebruik voortvloeit, ja dat veeleer als tegemoetkoming aan die 
verplichting het vruchtgebruik is toegekend. Ook prof. Opzoomer, 
Burgerl. Wetb. II, blz. 260, denkt er aldus over. Is de zienswijze 
dezer rechtsgeleerden de juiste, zoo volgt hieruit, dat naar one 
recht de gefailleerde vader op het vruchtgenot van het vermogen 
zijner kinderen geen aanspraak hoegenaamd kan doen gelden. 

Hetzelfde moet worden gezegd van de vruchten der goederen 
van de vrouw, waarover de man het beheer behoudt, ofschoon de 
goederen zelve aan de schuldeischers onttrokken zijn. De vrouw- 
zal echter, door scheiding van goederen aan te vragen volgens art. 
241, al. 2, B. W., de vruchten aan den boedel kunnen onttrekken. 

Daar het faillissement in aard overeenkomt met de gewone 
executie, beperkt de l»** alinea van art. 1 der K. O. terecht 
de faillissementsexecutie tot het vermogen, dat in het al- 
gemeen door de gewone wet voor executie vatbaar wordt geoor- 
deeld, terwijl de 3<*® alinea evenwel sommige beperkingen van 
de gewone proceswet weer opheft. Art. 715, no. 5, nl. der Civil- 
prozessordnung schrijft voor, dat aan de gewone executie zijn ont- 
trokken de voor den landbouwer onontbeerlijke werktuigen, be- 
nevens het vee en de veld-inventaris met de mest enz., en art. 
715, no. 8, doet hetzelfde voor de werktuigen die de apotheker 
niet kan missen. De faillissementscurator zal deze zaken in beslag 
mogen nemen, omdat, zegt de ontwerper, de reden der uitzonde- 



(1) 1. c. blz. 131. 
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ring, hot niotrverhindereu van den schuldentiar in de voortzetting 
van zijn bedrijf, door het faillinöenient is vervallen. Volkomen 
duidelijk in de zaak niet, want al Is het juist wat de Duitöche 
wetöontwerper opmerkt, dat gereedöehapi>en, inventarissen van 
landl)0Uwers en aix)thekers e(ni zeer belangrijk l)estanddoel kunnen 
uitmaken van het vermogen des se huidenaars, zoo geldt dit niet 
alleen van de twee uitgezonderde vakken. Zoo is al. 4 van art. 
715 Pr. Ordn., dat den kunsteniuirs hun arbeidsniateriiuü verzekert, 
niet uitgesloten, ofschoon bijv. een blok Carrarisch marmer een 
hooge waarde kan vertegemvcnirdigen. Het minst gunstig komen 
er af de ai>othekei*s in vergelijking met hunne naaste vakgenooten. 
Vroedvrouwen, evenzoo artsen ]>ehouden hunne instrumenten. 

Ten onzent zijn alle, zoowel bij art. 447 en 448 als ]>ij art. 756 
W. V. H. R. van de gewone executie uitgesloten zaken, ook vrij 
van de gevolgen der faillietverklaring, indien men althans de 
bepalingen van Burgt^-lijke Rechtsv. met i)rof. Hoi/nrs (1) niet 
uitdrukkelijk of door wetsduiding door de failliet<?nwet Iniiten 
werking gestald oordeelt. Er vah zeker voor dit stelsel veel te 
zeggen uit overwegingen van humaniteit, maar of het op de wet 
gegrond is, moet worden betwijfeld. Art. 770 K. immers ontneemt 
den schuldenaar het beheer en de beschikking over zijne goederen, 
geene uitgezonderd, in tegenstelling met die wetgevingen die het 
l)eslag begrenzen tot het aan de gewone executie onderworpen 
vermogen. Geheel in t)verecnstenuning met deze algemeene opvat- 
ting is art. cS08 K., dat den curator machtigt, aan den schul- 
denaar de kleederen voor zich en zijn huisgezin terug te geven, 
Avelke l)epaling, gold aii;. 447, al. 2, W. v. B. R., niet kon zijn 
geschreven, dmir alsdan de curators ze niet onder zich konden 
hebben. 

Tot dusver werd door ons over den omvang van het faillisse- 
ment alleen gesproken in den zin van uitgebreidheid van het 
voorwerp der executie. Maar de omvang der faillissementsprocedure 
wordt tevens tumgegeven door den kring van hen, die aan haar 
deelnemen. Daarom is het noodig dien kring nader te om- 
schrijven. 

Zakelijke vorderingen hebben met het faillissement niets te 
maken. Rechten, zegt art. 'ó der Duitsche wet, op afzonderlijke 
voldoening uit voorwerpen tot de massa behoorende, kunnen 



(1) L. ti. blz. 132 en 24U. 
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slechte worden geldig gemaakt in de door de wet toegelaten 
gevallen. Deze afzonderlijke voldoening heeft plaate onafhankelijk 
van het faillissementsproces. 

Niet slechts dus, dat zij die alleen een zakelijke vordering 
hebben, buiten het faillissement worden gehouden, ook zij die 
een persoonlijke vordering hebben door een zakelijk recht 
gewaarborgd, kunnen zich, voor zooveel hun waarborg strekt, aan 
het faillissementsproces onttrekken. Zoolang niet was gebroken 
met het stelsel der stilzwijgende en algemeene hypotheken op 
onroerende goederen, kon men niet weten of er, en zoo ja, welke 
zakelijke rechten op de verschillende deelen van het vermogen 
rustten. Veeleer was de gansche massa in meerdere of mindere 
mate er mee belast, zoodat men de door zakelijk recht verzekerde 
crediteuren wel moest opnemen en de algeheele verdeeling moest 
afwachten, om aan ieder zijne plaate te kunnen aanwijzen. Het 
beginsel der specialiteit en publiciteit bij de hypotheken maakt 
het echter mogelijk te scheiden wat niet bij elkaar behoort en 
wat vereenigd beide partijen in ongelegenheid brengt. Beide par- 
tijen, want de door zakelijk recht gewaarborgde crediteur vraagt 
als zoodanig slechte voldoening uit zijne zekerheid, de boedelbered- 
dering mag hem niet drukken, hare kosten mogen niet op zijne 
rekening worden gebracht. De tijd, dien zij vordert wegens hangende 
processen, wegens akkoordverhandelingen, door het uitetel der 
verzilvering in afwachting eener betere marktwaarde, mag hem 
niet ophouden. Maar ook omgekeerd kan het gebeuren, dat tus- 
schen de verschillende gerechtigden op hetzelfde onderpand 
processen ontetaan, die een spoedige vereffening zouden tegen- 
houden, wat onnoodig zou wezen, daar slechte bij uitzondering de 
concurrenten belang hebben bij de verzilvering van het bezwaarde 
vermogensdeel. Mocht er al een overschot voor den boedel uit 
zijne verzilvering beschikbaar worden, een achteraankomende ver- 
deeling zal, wanneer de einduitdeeling reeds had plaate gegrepen, 
aan de concurrenten het hun per saldo competeerende verzekeren. 
Om deze redenen verlaat de Duiteche wetgever het spoor der 
Pruisische en Oostenrijksche wetten, die voor de onderpanden een 
afzonderlijke massa vormen. Er is feitelijk maar ééne massa, waar- 
toe alle goederen des schuldenaars behooren. De curator beheert 
daarom ook de bezwaarde goederen en den pandhouder kan hij 
een tijdstip stellen, waarop tot de verzilvering zal moeten zijn 
overgegaan. Het recht tot een afzonderlijke voldoening hunner 
vordering moet hun toegestaan, niet opgedrongen worden. Weigeren 
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zij het uit te oefehen, de curator zal ook met deze bestanddeelen 
van hef vermogen evenals met de overige moeten handelen. 

De Fransche wet van 1838, ofschoon in beginsel de leer der 
Diüteche huldigende, faalt in de toepassing, omdat de butgerHjke 
wet hare doorvoering belet. Deze neemt nog drie legale hypotheken 
aan, die der getrouwde vrouwen, die der minderjarigen en onder 
curatele gestelden, en die van den Staat, de gemeente en de open- 
bare instellingen op de goederen van rekenplichtige ambtenaren. 
Art. 2121 Code Civil. 

Toch verklaart art.. 546 Wet van 1838, dat de door pand ge waar- 
borgden pro memorie zullen worden vermeld, en doet art. 552 voor 
de hypotheekhouders hetzelfde. Ook art. 450, slechts een tijdelijke 
schorsing der zakelijke rechten den onbetaalden verhuurders op- 
leggende, bewijst dat ook de Fransche wet de vrije uitoefening der 
zakelijke rechten gedurende faillissement in beginsel gewild heeft. 
Maar hoe hiermede te rijmen art. 501, dat algemeene verificatie 
beveelt? Renouard, I, blz. 560, oordeelt, dat dit artikel alleen geldt, 
wanneer de executie niet is begonnen vóór de verificatie, dat 
echter, voordat deze is uitgeschreven, pand- en hypotheekhouders 
vrijelijk kunnen executeeren. Is echter in deze onderscheiding een 
spoor van beginsel te ontdekken? Dat de gewaarborgden mede- 
gerekend zouden worden bij de stemming over het akkoord, be- 
weert, maar bewijst de Duitsche wetsontwerper (1) niet. Immers 
zegt art. 508 der wet van 1838 nadrukkelijk het tegendeel. Daaren- 
tegen nemen zij deel aan de Union, welke hun belet zelven hunne 
rechten uit te oefenen, art. 572. Ook moeten zij aan de kosten der 
]x>edelbereddering deelnemen, zie artt. 2101 en 2104 Code Civil. 
Vreemd is het den Duitschen wetsontwerper te zien verwijzen 
naar Renouard, II, blz. 199 — 202, waar een gansch andere leer 
wordt verkondigd. Deze schrijver wenscht te hebben onderscheiden 
of de kosten ten bate van het pand zijn gekomen of niet. Alleen 
in het eerste geval zou de houder tot de kosten moeten bijdragen. 
De onderscheiding is tamelijk willekeurig, zoo zij al voor toepas- 
sing in het geheel vatbaar is, daar art. 2101, waarheen art. 2104 
Code C. verwijst, de gerechtskosten een gepriviligieerde schuld op 
alle roerende en onroerende goederen des schuldenaars verklaart. 

Het beginsel van onafhankelijkheid in het faillissement van de 
pand- en hypotheekhouders wordt nergens strenger toegepast dan 



(1) Zie blz. 29, Motiven «ur P. K. O, 
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iii de Engelsche wet van 1869, die zelfs in art. VI den houder 
van een seeured debt de bevoegdheid betwist tot verkrijging van 
een vonnis van bankruptcy, tenzij dan dat hij zich verbinde zijn 
waarborg ten behoeve van den Ijoedel op te geven. 

In de Nederlandsehe wet, beweert mr. Klst (1), worden de 
rechten van pandhoudei*s en beleeners door het faiUissement 
eigenlijk niet gewijzigd. ]Met deze uitspraak if* meer dan één 
harer bepalingen moeiehjk overeen te brengen. In de eei-ste pjaati* 
moet zich de pandhouder doen verifieeren, art. 815 en 821, al. 2, K. 
Dan is hij aan rangschikking onderworpen, art. 862. Betaling vóór 
deze kan hij slechts in sonmiige gevallen vorderen, art. 869. 
Eindelijk hebben de gerechtskosten, uitsluitend verool-zaakt door de 
uitwmning en boedelbereddering, in andere woorden de faillissement^- 
kosten, voorrang boven pand en hypotheek, art. 1195, al. 1, B. W. 
Hoe deze beï)alingen overeen te }>rengen met het niet minder 
uitdrukkelijke voorschrift van art. 854, dat de pandhouder of 
beleener alle rechten uitoefent, welke hem bij de wet zijn toege- 
kend, even alsof er geen faillissement had plaats gehad? Holticj* 
beproeft een oplossing. Aii. 854 is, meent hij, eerst vantoepassing 
wanneer de verificatie is afgeloopen, zoodat de pandhouder wel 
de verificatie moet, maar niet de rangregeling l)ehoeft af te wachten. 
Voor liet Cei^ste is veel te zeggen, want wat zou liet vooi*schrift 
der verplichting tot verificatie te beteekenen hebben, wanneer 
vóór dit tijdstip de pandhouder zich zei ven reeds had kunnen 
voldoen? Het laatste echter is in strijd met art. 8ü9. Dat de 
pandhouder in ieder geval, art. 862, op de rangregeling zal ver- 
schijnen, is met het feit, dat liij reeds verkocht heeft, niet overeen te 
brengen. Ter wille der comptabiliteit, zegt men misschien, zal hem 
de curator alleen pro forma vermelden. Maar wat te denken 
van art. 869 in verband met een reeds voor lang lictiuilden pand- 
liouder? Misschien ware de moeielijkheid op te lossen door de 
aangehiuilde artikelen alleen toepasselijk te achten, wanneer de 
pandhouder de verzilvering verschuift, en de curator om er toe te 
geraken het pand oi^eischt, 2'^® al. van art. 854. Dezelfde oplossing 
zou dan moeten dienst doen voor de vraag hoe art, 1195, al. 1, 
B. W. toe te passen voor reeds gerealiseerde panden. De curator zal 
dit art. en art. 862 Kooph. slechts kunnen toepassen voor zooveel 
hij de panden heeft verzilverd en de opbrengst door zijne handen 



(1) Handeiur. VI, 178. 
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is gegaan. Deze onderscheiding moge de wet redden, op hare 
artikelen is zij niet gegrond. 

Daar art. 854 K. alleen den pandhouder of beleener van de 
banden van het faillissement ontslaat, is er in onze wet geen 
twijfel mogelijk omtrent de hypotheekhouders, behalve de zoodanigen 
die zich op het beding van art. 1223 B. W. kunnen beroepen. 
Omtrent dezen geldt wat art. 864, al. 1, den pandhouders gunde, art. 
868 K. Alle beperkende bepalingen zal men dus ook voor hen als 
niet geschreven kunnen aanmerken. — Voor hen geldt dus niet 
art. 816 (1), niet 862, niet 869, niet 876 K., evenmin art. 1195, 
al. 1, B. W. 

Is echter het beding' van art. 1223 B. W. niet in de hypotheek- 
akte opgenomen, zoo staat de hypotheekhouder op gelijke lijn met 
den schuldeischer eener gepriviligieerde vordeiing. De zooeven 
opgesomde artikelen drukken deze schuldeischers, evenals art. 857, 
zoodat men hun het recht tot zelfstandige uitoefening hunner rechten 
absoluut zal moet^in ontzeggen. Zelfs zou art. 876 K. kunnen doen 
gelooven, dat de curator qua talis de bevoegdheid heeft een in- 
schrijving voor den hypotheekhouder te doen royeeren. Neemt men 
dit niet aan, zoo is het niet in te zien, hoe de te laat komende 
hypotheekhouder verzet zou willen doen op nog niet verdeelde 
penningen des boedels. Gelukkig voor den hypotheekhouder, dat 
de meeste hypotheekakten het beding van art. 1223 B. W. behelzen. 

Dat ook vreemdelingen, die van den schuldenaar geld te vor- 
deren hebben, tot den kring der faillissementsschuldeischers 
behooren, zegt art. 4 der K. O. nadrukkelijk — en wel, omdat de 
Pruisische wet in ai-t. 3 de gelijkstelling had afhankelijk 
gemaakt van de voorwaarde, dat de vreemdeling behoore tot een 
land, dat aan Pruisische onderdanen gelijke rechten als aan zijne 
eigene landgenooten verleent. Hetzelfde stelsel der retorsie is in 
de Oostenr. wet, artt. 51 en 52, gehuldigd, ofechoon het in deze 
eenigszins is verzacht. In Frankrijk beslist art. 11 Code Civil en 
in Nederland art. 9 der Alg. Bep., daar immers nergens in de 
faUlietenwet het tegendeel van het in art.. 9 gehuldigde begin-sel 
is vastgesteld. 

Behalve enkele goederen, die eigendom zijn van den schuldenaar, 
zijn bovendien aan de faillissementsexecutie onttrokken al die 
goederen, welke het niet zijn, maar die zich feitelijk in het bezit 
van den schuldenaar bevinden. En deze waarheid leidt tot de 



(1) Aldus arr. H. R. dd. U Maart 1870, M. v. H. XII, blz. 82. W. 3202, 
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bespreking van den omvang der massa in dien zin, dat alles wat 
den schuldenaar niet toebehoort, ter zijde moet worden gezet ten 
behoeve van hen die er rechten op kunnen doen gelden. De 
laatsten toch zijn geen faillissementeschuldeischers, want hunne 
vordering heeft tot onderwerp een aanspraak op het vermogen 
des schuldenaars. Met groote zorg is dit thema in de Duitsche 
wet behandeld en wel in den vierden titel, getiteld „Aussondening", 
wat wij zouden kunnen noemen „afscheiding" van den boedel. 
De formuleering door de wet van het onderwerp der afscheiding 
van den boedel verdient de aandacht. De Duitsche wet stelt 
negatief als ratio decidendi het niet behooren tot den boedel. 
Daarom zal de actie, die tot de afscheiding leidt, niet altijd een 
reivindicatie behoeven te zijn en zal de curator ook aan de actio 
commodati of depositi door de teruggaaf van het in bruikleen of 
bewaargeving geleverde moeten gevolg geven. De crediteuren hebben 
geen recht, ook deze zaak te beschouwen als hun onderpand. 
Deze opvatting van de begrenzing des boedels heeft naar het voor- 
komt hare practische waarde, en de stelling is rechtens onjuist, 
dat alles tot den boedel behoort, wat door geen reivindicatie aan 
dezen kan worden onttrokken. Het algemeene buiten de faillieten- 
wet liggende recht moet, zegt de Duitsche wetgever, beslissen over 
de vraag, wat tot den boedel behoort. Maakt volgens deze rechts- 
beginselen een zaak deel uit van den boedel, zoo behoort zij in den 
boedel te blijven, behoudens in de uitdrukkelijk door de wet uitge- 
zonderde gevallen. 

De eenige uitzondering, welke de Duitsche wet erkent, is het 
recht van den verkooper om waren, welke zijn verzonden en door 
den schuldenaar niet ten volle betaald, terug te vorderen, voor 
zoover ze nog niet ter plaatse der bestemming of in het bezit van 
den schuldenaar waren gekomen. Dit is, wat in het Engelsche 
recht stoppage in. transitu heet en waarover wij bij de bespreking 
van ons recht nader zullen handelen. 

Omgekeerd kan, wanneer zij niet tot den boedel behoort, de zaak 
worden opgeëischt, uitgenomen in het geval van art. 37 der 
Duitsche wet. De vrouw zal namelijk bij het terugeischen van 
goederen, welke staande het huwelijk zijn verkregen, niet genoeg 
doen met te bewijzen, dat die goederen haren man niet en haar 
wel toebehooren. Zij moet bovendien bewijzen, dat ze niet met 
het geld van den man zijn aangeschaft. En voor het geval dat 
goederen zullen kunnen worden opgeëischt, zij het dan krachtens 
den regel of krachtens de uitzonderingen, erkent de K. O. 
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den regel „j)retiiiin succedit in locum rei", d. i. degeen, die, gesteld 
dat de zaak nog bij den schuldenaar Wii8, haar tot zich zou mogen 
halen, heeft de bevoegdheid om, wanneer zij verkocht is, majir de 
koopsom nog uitstaat, cessie der vordering te verlangen. 

Uit dit korte overzicht blijkt reeds, dat de Duitschc wet een 
geheel ander uitgangspunt heeft dan de Nederlandsche. Volgens 
deze toch is er van uitzonderingen eigenlijk geen spraak, want de 
reclame is een rei vindicatie, geen aetio rescissoria. Vandaar dat de 
behandeling der reclame, bij uitstek volgens onze rechtsopvatting, 
op hare plaats is in dit hoofdstuk, dat het terrein, waarop het 
faillissement zijn werking doet gevoelen, tracht te bepalen en af 
te bakenen. Wat v(x)rwerp is van reclame onttrekt zich aan het 
faillissement bij ons krachtens den regel, die een truism mag heeten, 
dat wat geen eigendom is van den schuldenaar ook niet door 
zijne schuldeischers kan worden geëxecuteerd. Naar het Duitsche 
en Engelsche recht is deze onttrekking de toepassing eener uit- 
zondering op den regel, want volgens deze beide rechten is de 
eigendom der gereclameerde zaak voor hem, die de reclame uit- 
oefent en op het oogenblik dat hij het doet, verloren gegaan. 
Maar niet slechts op theoretische, ook op practische verschilpunten 
moet de aandacht gevestigd worden. De Nederlandsche reclame is 
een uitvloeisel van den regel uit het Rom. recht „venditae vero 
res et traditae non aliter emtori acquiruntur, quam si is pretium 
«olverit vel alio modo ei satisfecerit," en de artikelen, die haar 
regelen, de toepassing van den in art. 771 K. laatste alinea, alge- 
meen gestelden regel, dat het faillissement aan de uitoefening der 
reivindicatierechten niet in den weg staat (1). Het woord heeft 
echter een meer uitgebreide beteekenis, daar de artikelen 240 en 
en 241 K., welke in den titel van reclame voorkomen, niet over 
verkochte goederen handelen. Maar ook in deze artikelen wordt 
van een recht van terugvorderen gesproken, dat de uitgebreide 
toepassing kan worden genoemd van het reivindicatierecht. In de 
eerste plaats vestigen wij dus onze aandacht aan de reclame 
tegenover den koopman van goederen, dan aan de reclame in den 
boedel van den commissionair, — eindelijk aan die, welke de ver- 
wijdering van handelspapier uit den boedel ten doel heeft. 



(1) Ten onrechte werd daarom bij vonnis der Rechtb. te Groningen dd. 
25 Maart 1870, W. 3234, den reclamant het recht tot reivindicatoir beslag 
ontzegd. 
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A. REX3LAME TEGENOVER DEN KOOPER. 

Indien de verkoop zonder tijdsbepaling gedaan is, heeft de ver- 
kooper zelfs de bevoegdheid, om de goederen terug te eischen zoo 
lang deze zich in handen van d^n kooper bevinden en het weder- 
verkoopen daarvan te beletten, mits de terugeisehing geschiede 
binnen dertig dagen na de aflevering en de goederen zich nog 
bevinden in denzelfden staat, waarin zij zijn geleverd geworden. 
Aldus art. 1191 B. W., dat voor de transactiën geldt welke geen 
zaken van koophandel zijn. Art. 244 W. v. K. heeft echter de 
bepalingen van art. 1191 Burg. Wetb. ten allen overvloede toe- 
passelijk verklaard op handelstransactiën. 

Er is dus maar één verschilpunt tusschen reclame buiten en in 
handelszaken, dit nl. dat met de reclame tegen den oorspronkelijken 
kooper op eene lijn wordt gesteld de reclame op den koopprijs 
tegenover den derden kooper, die op zijne beurt nog niet betaald 
heeft, art. 245 K. Ingeval van faillissement ondergaat de reclame 
nog in tweeërlei opzicht uitbreiding. 

lo. Ten aanzien van het vervallen van den eisch, dat de 
goederen a contant waren verkocht. Ook wanneer ze op crediet 
waren verhandeld zal in cas van faillissement reclame geoorloofd 
wezen. De redeneering (1) is dan deze, dat alle vorderingen, 
(K)k die op crediet, contante vorderingen worden, vg. art. 778 K. 
Of deze redeneering wel heel zuiver is, mag worden betwijfeld. 
Want wanneer reclame uitgesloten werd omdat de verkooper 
gecreditecM-d heeft, is het niet zoo van zelf sprekend voor reclame 
wederom de deur open te zetten, omdat de vordering met een 
tijdsl)epaling als een dadelijk opeischbare wordt behandeld. Deze 
behandeling kan toch het feit niet opheffen, dat de verkooper 
vroeger gecrediteerd heeft, uit welk feit uitsluiting van reclame 
moest volgen. Hoe het zij, gerechtvaardigd of niet, de bepaling 
van art. 232 K. (hetzij op tijd hetzij zonder tijdsbepaling) is voor 
geen tweeledige uitlegging vatbaar, en over de reden der afwijking 
van de reclame buiten faillissement zou het de moeite niet 
loonen een enkel woord te verliezen, wanneer het niet opmerking 
verdiende, dat in art. 891 W. v. B. R. voor kennelijk onvermogen 
de bepaling van art. 778 K. is toepasselijk verklaard, zoodat de vraag 
zich voordoet of in geval van kennelijk onvermogen ook op 
(Tediet verkochte goederen voorwerpen van reclame kunnen zijn. 



(1) Vg. mr. Kist III, blz. 59. 



Digitized by 



Google 



16 

Ja, moet het antwoord luiden, wanneer art. 232 K. zijnen grond- 
8lag vindt in art. 778 K. Neen, indien de aangegeven reden voor 
de uitbreiding een schijngrond en de uitbreiding der reclame in art. 
232 K. een exceptioneel voorschrift ie. 

2o. De tweede uitbreiding geldt den termijn. — Terwijl de reclame 
buiten het faillissement alleeji wordt gegeven binnen dertig dagen 
na de levering door den verkooJ)er, loopt de termijn in geval van 
faillietverklaring van het oogenblik dat de goederen onder den 
failliet of derden zijn opgeslagen. 

Daarentegen is de reclamant, in geval van faillissement, in één 
opzicht minder gunstig behandeld. Hij is immers verplicht den 
boedel des gefailleerden schadeloos te stellen voor het reeds be- 
taalde of nog verschuldigde wegens rechten, vracht, commissie, 
verzekering, averij-grosse en al hetgeen verder tot behoud der 
koopmanschappen is aangewend, art. 235 K. Gelijk met volkomen 
recht door mr. Kist wordt betoogd, is deze bepaling buiten 
faillissement niet rechtens, omdat de reclamant dan tegenover 
zijnen nalatigen kooper staat, maar in geval van faillissement met 
mede-crediteuren te doen heeft, die niet verplicht kunnen worden 
de kosten te drageneener reclame, die hun niet aangaat (1). De beide 
genoemde punten van uitbreiding der reclame en de laatstbedoelde 
last, die den reclamant wordt opgelegd, zijn de eenige verschil- 
punten, welke de reclame in en buiten faillissement oplevert, 
want ofschooon in den titel van reclame van het W. v. K. ver- 
scheidene bepalingen voorkomen, welke naar luid der wet aUeen 
geschreven zijn voor het geval dat er een faillissement is, zoo 
liggen aan deze voorschriften zoodanige beginselen ten grondslag, 
dat men hen grootendeels, ook wanneer er geen faillissement is, 
v(X)r rechtens houden moet. Dit geldt ten aanzien van de gedeel- 
telijke reclame — hetzij omdat reeds gedeeltelijk betaald is, of 
omdat de verkochte koopmanschappen slechts gedeeltelijk in den 
boedel worden gevonden — door de artt. 233 en 234 K. toegestaan. Tn 
het eerste geval is de verkooper, die het geheel terugvordert-, ook 
verplicht de reeds ontvangen penningen terug te geven. In het 
tweede geschiedt de reclame naar evenredigheid en in verhouding 
tot den koopprijs van het geheel. Hetzelfde geldt van art. 237, 



(1) Een arrest van het Hof v. Z.-Holland, dd. 8 Januari 1872, besliste dat 
het geyen of aanbieden der schadeloosstelling niet aan de reclame behoeft 
vooraf te gaan en dat het recht van reclame van zoodanige aanbieding aller- 
minst afhankelgk is. M. t. H. 14, blz. 78. W. 3427. 
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(lat het recht van terugvordering tegen den beleener in Htand 
houdt, mits aan dezen zijne vorderingen worden voldaan. Immer» 
is de beleener te beschouwen als de derde, die voor den oorspron- 
kelijken kooper bezit, art. 244 K., zoodat de gevolgtrekking misschien 
niet al te gewaagd is, dat de zaak, ofschoon bij den beleener, nog 
kan worden aangemerkt als in handen des koopers te zijn, art. 
1191 B. W. Ook zijn de door den wetgever aangebrachte wijzigingen 
in de beschrijving van de vereischten voor reclame niet in staat ons 
van de wijs te brengen en de gelijkheid bij verschil van uit- 
drukkingen over het hoofd te zien. Ofschoon art. 231 stelt, dat de 
goederen niet met andere mogen zijn vermengd en dezelfde 
moeten zijn welke zijn verkocht en geleverd, waarvan ondanks 
uitpakking, verpakking of vermindering het bewijs wordt toegelaten, 
is het niet mogelijk hierin iets anders te zien dan hetgeen art. 
1191 B. W. bondig uitdrukt, dat de goederen zich in denzelfden 
staat moeten bevinden, waarin zij werden geleverd. Dit alles is 
met duidelijkheid en overtuigend aangetoond door mr. Kist t. a. p. 

Slechts in twee opzichten schijnt mr. Kist de gelijkstelling 
tusschen reclame in en buiten faillissement onvoldoende te hebben 
bewezen. Zijn betoog nl. dat art. 236 K., hetwelk de reclame doet 
vervallen wanneer voor het geheele bedrag van de koopsom door 
den gefailleerde geaccepteerd werd, eene toepassing is van de 
schuldvernieuwing op de reclame, laat wel iets te wenschen over. 
HoLTius (1) spreekt zelfs van een fons erroris als basis van art. 
236. Onze wetgevers zagen volgens hem ten onrechte in wissel- 
trekken en accepteeren eene novatie — en de vijf advocaten 
vragen of niet in overeenstemming met art. 1451 B. W. alleen dan 
schuldvernieuwing moet worden aangenomen, wanneer bij het 
accepteeren des wissels duidelijk bleek van den wil der partijen, 
om de wisselschuld voor de boekschuld in de plaats te doen 
treden en alzoo laatstgemelde te vernietigen. 

Ook ten aanzien der gelijkstelling van art. 238 en art. 245 ont- 
breekt het bij mr. Kist aan bewijzen. Wij zagen boven dat art. 
245 de reclame van den koopprijs tegen den derden kooper aan den 
oorspronkelijken verkooper gunt, mits de vordering geschiede binnen 
den tijd van dertig dagen na de oorspronkelijke levering. Hetzelfde wordt 
in geval van faillissement bepaald in art. 245, al. 2, behoudens dat de 
gecursiveerde woorden in laatstgemeld artikel ontbreken. De heer Kist 
zet zich over deze lacune heen, en gaat zoover van haar toe te 



(1) HandelBr. I, bl. 491. 
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juichen, want, zegt hij, art. 232 al. 2 K. had den termijn reedfi 
bepaald op dertig dagen na den opslag onder den failliet of 
onder een, derde namens hem. De redeneering schijnt echter 
om twee redenen onjuist. De casuspositie van art. 238 K. is 
juist een ontbreken van opslag onder den gefailleerde, zie al. 1 van 
het artikel. Den dies a quo voor het loopen van den termijn mist 
men derhalve. Buiten faillissement loopt immers dé termijn van 
den dag der aflevering door den verkooper, in faillissement van 
het komen der goederen binnen het bereik van den gefailleerde. 
Het is dus onnauwkeurig, wat voor art. 245 K. geschreven werd, 
zonder meer voor art. 238 toepasselijk te achten, omdat aan- 
gaande den termijn andere bepalingen gelden in dan buiten faillis- 
sement (1). Maar er is meer. Kennelijk was het de bedoeling des wet- 
gevers, de actie des verkoopers tegen den derden kooper aan geen 
termijn te binden. Waartoe toch zou deze termijn dienen ? Ook na 
verloop van den termijn zou de oorspronkelijke verkooper zijn doel, 
de integrale betaling, kunnen bereiken. Want, wanneer de curator 
en niet de oorspronkelijke verkooper den koopprijs invorderde, 
bleef nochtans (zie al. 2 in fine van art. 238) de oorspronkelijke 
verkooper bevoorrecht op de door den curator geïnde penningen. 

Grelijk boven reeds werd opgemerkt, is het standpunt, dat de 
Nederlandsche wetgever innam, geheel verlaten door de K. O. 
In art. 36 wordt echter een uitzondering toegelaten op den alge- 
meenen regel der gelijke behandeling van allen, die met den 
schuldenaar gehandeld en hem gecrediteerd hebben. De verkooper 
of inkoopscommissionair, zegt genoemd artikel, kan waren, die van 
eene andere plaats aan den schuldenaar afgezonden en door dezen nog 
niet geheel betaald zijn, terugvorderen, voor zoover zij niet reeds 
vóór de opening van het faillissement aan de plaats der aflevering 
aangekomen en in het bezit van den schuldenaar of van een 
ander, die voor hem bezit, gekomen zijn. 

Blijkens de Motieven is de wetgever eerst na rijpe overweging, 
schoorvoetende en slechts uit eerbied voor een bestaande handels- 
usance tot de erkenning dezer uitzondering overgegaan. Een 
nauwkeuriger onderzoek van haren inhoud zal bovendien overtuigen, 
dat de positie van den verkooper dan ook, afgezien van het 
theoretische verschil, practisch minder bevoorrecht is in het 
Duitsche dan in het Nederlandsche recht. 



{ï) Een Tonnis der Rechtb. te Amaterd., dd. 24 Sept. 1841, R. B. 4 (1842) 
114 identifieerde echter de nitdrukking „aflevering*^ in art. 1191 B. W. en 
,,pp8l«g onder den kooper", in art. 232 W. v. K. 
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Allereerst stelt de Duitsche wet, als hoofdeiach van het reclame- 
recht, verschil van plaats. Ook de Pransche wetgever, die de toe- 
passing van art. 2102, al. 4, Code C. uitsloot voor het handelsrecht, 
(zie art. 550 Code de Comnaerce), neemt de noodzakelijkheid aan van 
expeditie. Deze eischen der Duitsche wet zijn alleszins gerecht- 
vaardigd in haar stelsel, want de wet beschermt alleen den ver- 
kooper, vroegeren bezitter, voor zooveel de kooper nog geen 
bezit heeft verkregen. Dit is dus alleen 'denkbaar wanneer de 
goederen op reis zijn en trouwens geheel in overeenstemming met 
wat daarom in het Engelsche recht „stoppage in transitu" heet. 
In onze wet is echter de bepaling der reis opvallend. Art. 1191 B. W. 
en 244 K. spreken er niet van. Wel art. 232, dat van het „onder- 
weg zijn" gewaagt. Intusschen heeft deze uitdrukking weinig zin, 
en wel om de uitbreiding, dat de goederen zelfs in het bezit van 
den gefailleerde of een derde kunnen verkeeren, zonder dat de 
reclame daardoor wordt uitgesloten. Bovendien is het niet aan te 
nemen, dat, terwijl voor de reclame buiten faillissement deze eisch 
niet is gesteld, de wetgever, die de reclame bij faillissement uit- 
breidt, haar te dezen aanzien zou hebben willen beperken. 

In de tweede plaats moet het goed zich nog op reis, immers 
nog niet binnen het bereik van den gefailleerde, bevinden. 
Ook in dit opzicht gaat de Fransche wet mede. Rbnouabd, 
II, blz. 364, toch betoogt, dat entree dans les magasins vóór 
het fidllissement, alle denkbeeld van reclame uitsluit. Daarentegen 
schaadt het niet, wanneer nA de faillietverklaring het goed bij den 
gefailleerde aankomt. (Renouard, II, blz. 370, no. 12, ad art 576 
Code de Commerce.) Ook ontbreken in de Duitsche wet bepalingen, 
die de verhouding van derden op het goed regelen, verg. art. 238, 
al. 1, K. (1) en art. 576, al. 2, der Pransche wet. De Wetgever 



(1) De Nederlandflohe wet verklaart, dat de reclame verralt, indien de goederen 
gedurende de reis op facturen en op cognossementen of yrachlbrieTen te 
goeder trouw door een derde zgn gekocht. Hieruit blgkt, dat de Nederlandsche 
wet het beginsel huldigt van art. 649 D. H. G., dat orergave ran oognosse* 
menten gel^k staat met overgaye ran het goed. De rraag, ofde YolgbrieQee, 
door een yeem of entrepot afgegeren, hetzelfde karakter hebben, werd in 
ontkennenden sin beslist door het arr. t. N.-H. van 18 Janvari 1868, 
bevestigende een vonnis der reohtb. te Amsterdam van 4 Juni 1852 ^W. 1298) 
en een vonnis derzelfde reohtb. van 11 October 1876, R.B. 1877. Afd. B^ bis. 
275. (W. 4167). Laats tgemeld vonnis werd echter vernietigd dooreen arrest 
van het Hof te Amst., dd. 28 Maart 1879 (W. 4397) R. B. 1879. Afd. a,blz. 
202, waarb^ werd beslist, dat de afgifte van een gefiatteerd volgbriefje, is 
levering aan den kooper on verkryging van eigendom door laatstgemelde. 
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wenschte de rechten van derden geheel aan de gewone regelen 
te onderwerpen, te meer daar niet alle documenten, welke ver- 
zonden goederen begeleiden, naar het algemeene Duitsche Han- 
delswetb. den eigendom overdragen, immers alleen het cognosse- 
ment zoodanige kracht bezit. Ook mist de Duitsche wet eene 
bepaling als die van art. 237 K., ter regeling van de rechten 
des pandhouders. Wel adviseerde prof. Goldschmidt tot het 
opnemen van bepalingen ten aanzien van den toestand van den 
derden bona fide verkrijger, daar de terugvordering het eigen- 
domsrecht ex tune vervallen doet, maar de Regeering wilde er 
niet van hooren, en beweerde, slechts de verhouding te moeten 
regelen tusschen afzender en gefailleerde en niet tusschen eerst- 
genoemde en derde koopers. 

Daarentegen is er overeenstemming tusschen de Duitsche en de 
oudere wetten ten aanzien der toekenning van het recht op den 
koopprijs. Ten einde echter niet in herhaling te vallen en vermits 
de Duitsche wet een meer principieele regeling dezer vraag heeft 
gegeven, zullen wij eerst bij de behandeling der reclame in den 
boedel des commissionairs met deze regeling kennis maken. 

B. RECLAME IN BEN BOEDEL VAN DEN COMMISSIONAIR. 

Zoolang in commissie gegeven koopmanschappen zich nog in 
natura bevinden onder den gefailleerden commissionair, of onder 
eenen derde, die ze voor laatstgenoemde bezit of bewaart, kunnen 
ze door den commissiegever worden teruggevorderd, onder ge- 
houdenheid als bij art. 235 K. is uitgedrukt — Aldus de eerste 
alinea van art. 240 W. v. K. 

Deze bepaling komt overeen met art. 26 Pr. K. O. en met art. 
675 C. de C. en is om twee redenen niet overgenomen door den 
Bteller der nieuwe Duitsche wet. Deze toch achtte de bepaling 
deels met haar systeem in strijd, deels overbodig. Het eerste, in- 
geval, overeenkomstig de artt. 376 en 377 D. H. G., de' commissio- 
nair zich zelven als kooper heeft bekend gemaakt. Dan toch is 
de betrekking tusschen committent en commissionair overgegaan 
in een gewoon koopcontract en kan er in het Duitsche stelsel, 
dat geen reclame aanneemt wanneer de kooper in het bezit is 
van het goed, aan geen terugvordering gedacht worden. Overbodig 
noemt de Duitsche wetgever de bepaling, wanneer de commissionair 
nog qua talis de goederen bezit, want dan staat aan herroeping 
der lastgeving met daarop volgende reivindicatie niets meer in 
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den weg. Deze beschouwing kan niet anders dan gebillijkt worden 
en zij bevestigt het oordeel van mr. Kist (1), dat ons artikel 
geheel overbodig is. En wel wanneer de commissionair zijne hoe- 
danigheid zuiver bewaard heeft en voor den committent bezit; 
want dan kan de laatste gebruik maken van het in art. 771 K. 
voor faillisse^Kient gehandhaafde reivindicatierecht. Maar ook 
wanneer de commissionair, wat ook bij ons rechtens mogelijk moet 
geacht worden, zelf als kooper is opgetreden; want dan geldt 
art. 232 K. voor den committent. Eveneens zwijgt de Duiteche 
evenals de Nederlandsche wetgever — de laatste echter met minder 
bewustheid dan eerstgenoemde — over het geval, dat dé commissio- 
nair, die goederen voor den committent inkocht, &illeerde. Ook 
deze goederen zal de committent als zijn eigendom kunnen opvor- 
deren, daar door de levering aan zijnen commissionair het bezit 
door hem is verkregen. 

Belangrijker, zegt mr. Kist, is de tweede alinea van artikel 240, 
waarbij „hetzelfde recht van terugvordering" wordt toegekend „ten 
aanzien van den koopprijs der in commissie gegeven en door 
den commissionair verkochte en geleyerde goederen, voor zoover 
de koopprijs niet vóór diens faillissement mocht zijn gekweten, al 
ware het dat de commissionair eenig voordeel had berekend als 
waarborg voor den kooper of voor het zoogenaamd del credere." 
Ook hier onderscheide men tusschen den commissionair qua talie 
en den commissionair, die zelf kooper werd. In het laatste geval 
heeft de committent recht op den koopprijs, krachtens het laatste 
lid van artikel 288 K. In het eerste geeft art. 240 recht op den 
koopprijs. Maar hoedanig is dit recht? Mr. Kist denkt aan eene 
directe actie van den committent tegen den kooper der goederen ; 
immers, zegt" hij, behandelt art. 240, al. 2, den commissiegever, 
in loiens naam door den commissionair niet is gehandeld, als een 
lastgever op wiens naam door den lasthebber werd gehandeld. 
Bewijzen voert deze rechtsgeleerde niet aan voor eene bewering, 
welke door de woorden van bedoelde alinea niet wordt gestaafd. 
Immers zegt ons artikel, hetzelfde recht van tón<^vordering enz. 
Van dit recht kan alleen sprake zijn tegenover den boedel des 
commissionairs. Tegenover diens kooper valt er wel te vorderen, 
maar niets terug te vorderen. De woorden der wet zijn te duide- 
lijk om tweeërlei uitlegging te gedoogen, en hoe ongerijmd het 
zij, wanneer men let op het uitgebreide recht tegenover den derde. 



(1) Handelsreoht III, blz. 61. 
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die met den kooper heeft gehandeld (art. 238 K.), een directe 
actie tegenover den kooper des commisBionairs is in onze wet, zij 
het dan ook ten gevolge eener vergissing, niet te vinden. 

De toekenning van een direct recht op den koopprijs geschiedde 
in de Duitsche wet op meer principieele wijze, gelijk wij boven 
opmerkten. Art. 38 der Duitsche wet luidt: „zijn voorwerpen, 
welker aÊBondering uit de massa gevorderd had kunnen worden, 
v66r de opening van het faillissement door den schuldenaar of 
ïA dit tijdstip door den curator vervreemd, zoo is hij, die een 
aanspraak heeft op afzondering, bevoegd, den afstand van het recht 
op de contra-prestatie, voor zoover deze nog uitstaande is, te verlangen. 
Hij kan de contra-prestatie uit de massa verlangen, voor zoover zij 
na de opening van het faillissement aan deze is voldaan." Het doel 
dezer bepaling is geenszins verandering te brengen in de regelen 
van het burgerlijke recht ten aanzien van de aanspraken tegen 
derden. Maar terwijl naast deze burgerrechtelijke regelen artikel 
38 K. O. een bizondere aanspraak op de massa toekent, komt 
het aan de meeste burgerrechtelijke systemen tegemoet, die de 
reivindicatie van roerend goed tegen een derden bona fide bezitter 
niet toelaten. Het artikel omvat drie gevallen. Het eerste, dat 
de zaak door dein curator is vervreemd en de koopprijs nog 
uitstaat, het tweede, dat evenzeer de koopprijs nog te goed 
is maar de zaak v66r het faillissement vervreemd is, het derde, 
dat het geld door den curator w geïncaaseerd, In de beide eerste 
gevallen zal cessie der vordering tegen den derden kooper kunnen 
gevraagd worden. In het laatste geval geldt bet pretium succedit 
in locum rei en de tot afzondering gerechtigde kan de integrale 
prestatie uit de massa verlangen. De Motieven wijzen er op, dat 
soortgelijke bepalingen reeds in sommige particuliere wetgevingen 
van Duitechland ingang hadden gevonden. De Duitsche wet geeft 
dus een algemeen beginsel omtrent het recht op de koopsom in 
alle gevallen, waarin reivindicatie geoorloofd zou wezen, wanneer 
de zaak zich nog in den boedel bevond. Slechts de Ooetenrijksche 
ÜEullietenwet erkent ditzelfde beginsel, ofschoon zij de toepassing 
beperkt tot het geval der vervreemding van de zaak na opening 
van het faillissement, art. 26. Gelijk de Nederlandsche wet noemt 
ook de Fransche wet slechts bepaalde gevallen. Zij erkent het 
recht op den koopprijs alleen (art. 575 Code de C), wanneer de 
reivindicatie in den boedel van den commissionair zou hebben 
plaats gehad. Het recht op den onbetaalden koopprijs van door 
den gefeilleerde vóór zijn faillissement verkochte goederen erkent 
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de Fransche wet niet. Evenmin zou derhalve de verkooper cessie 
kunnen vorderen van goederen door den curator verkocht. Maar 
wel mag worden aangenomen, dat ook onder de Fransche wet 
de volle koopprijs kan worden gevorderd van door den curator 
verkochte en aan hem betaalde goederen, want zoodanige vordering 
zou berusten op de stelling, dat de massa onrechtmatig verrijkt is 
met de schade van den oorspronkelijken verkooper, die, wanneer 
de curator niet had verkocht, had kunnen reclameeren. 
Immers is dan de vordering, gelijk de Duitschers zeggen, ein 
Massenschuld — of, in het HoUandsch, een vordering op, niet in 
den boedel. Bij de bespreking dezer soort van vorderingen 
komen wij op deze stelling terug, bij welke gelegenheid zal blijken, 
dat, ofschoon onze wet het zoo logisch opgezette algemeene stelsel 
der Duitsche wet niet kent, nochtans ook voor ons recht de stelling 
niet opgaat, dat behalve in de gevallen der artikelen 238, 240 en 
245 W. V. K. geen recht hoegenaamd zou bestaan op den in den 
boedel aanwezigen koopprijs van goederen, welke, waren zij nog 
voorhanden, voorwerp van reivindicatie hadden kunnen zijn, 

C. RECLAME VAN HANDELSPAPIER. 

Art. 242 K. luidt: 

„Indien in eenen gefailleerden boedel worden gevonden nog niet 
vervallen, of vervallen en nog niet betaalde wisselbrieven, handels- 
en ander papier, aan den failliet ter hand gesteld, alleenlijk met 
last om dezelve in te vorderen en het beloop daarvan ter beschik- 
king van den zender te houden, of om daaruit bepaaldelijk aan- 
gewezene betalingen te doen; — of, indien zij bizonderlijk bestemd 
waren om daarmede te dekken wisselbrieven, op den failliet 
getrokken en door dezen geaccepteerd, of biljetten aan zijne woon- 
plaats betaalbaar, kunnen die wisselbrieven, dat handels- en ander 
papier worden teruggevorderd, zoolang dezelve zich in natura 
bevinden onder den failliet, of onder eenen derde, die dezelve 
voor dezen bezit of bewaart ; alles echter behoudens het recht van 
den boedel om daartegen zekerheid te vragen voor hetgeen van 
denzelven, tengevolge der acceptatiën van den failliet, mocht 
kunnen gevorderd worden." 

Mr. Kist (1) merkt op, dat dit artikel meer analoog is 
aan art. 240 K. dan aan art. 1191 B. W. Immers is de failliet 



(1) 1. o. blz. 63, 
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hier niet als kooper, maar als lasthebber van den eigenaar des 
wieeels gedacht. Deze redeneering schijnt in hare algemeenheid 
wederom niet nauwkeurig. Slechts voor het eerste gedeelte van 
artikel 242 gaat zij op. Voor het tweede gedeelte is zij zoo onjuist, 
dat mr. Kist t. a. p. zelf moet toegeven, dat het geldswaardige 
papier het fonds is geworden van den gefailleerde. Wanneer 
remises zijn gezonden tot dekking, dan heeft er niets anders plaats 
gehad dan vooruitbetaling. Dan is de ontvanger der remises geen 
lasthebber, maar niet anders dan de vooruitbetaalde mede-con- 
tractant van hem, die de wissels zond. Ons artikel bevat dus een 
uitbreiding van het reivindicatierecht ten behoeve van hen, die 
zich met wisseltransactiên bezig houden. De Pr. K. O., art. 24, en 
de Fransche wet van 1838, art. 574, kennen een soortgelqke bepa- 
ling. Deze voorbeelden hebben den Duitschen wetgever niet tot na- 
volging kunnen bewegen. Deze toch achtte de bepaling overbodig en 
het „supervacuum non nocet" onjuist. Niet zonder hevigen strijd 
echter hebben de ontwerpers der wet te dezen aanzien hun zin 
gekregen. Want tot drie malen toe, twee malen bij de eerste lezing, 
de laatste maal bij de tweede lezing der wet, stelde Prof. Gold- 
SGHMiDT, toen nog lid van het Reichs-Oberhandelsgericht te Leipzig, 
een amendement voor, strekkende om deze bepaling in de wet op 
te nemen. De wetgevers ontkenden niet, dat terugvordering van 
wissels enz., den failliet alleen ter invordering overhandigd, zou 
kunnen plaats hebben, maar wel, dat daarvoor een bijzondere 
bepaling zou vereischt worden. (tOldsohmidt beriep zich op arresten 
van het college, waarvan hij lid was, ten betooge dat een wissel 
van een volledig endossement (zonder de bijvoeging „ter incas- 
seering") op den gefailleerden geëndosseerde voorzien, den eigendom 
had overgedragen, zoodat aan terugvordering zonder uitdrukkelijke 
wetsbepaling niet te denken viel. De Regeering bestreed deze op- 
vattii^ der jurisprudentie, bewerende dat zij alleen de verhouding 
tusschen den geëndosseerde en derde personen betrof, maar die 
tusschen endossant en geëndosseerde onaangeroerd liet. Zij drong 
aan op de verwerping van het amendement, van iedere overtollige 
bepaling beperking van het reclamerecht duchtende, wegens de 
toepassing van het argumentum a contrarie. Maar vooral tegen 
het tweede deel van het amendement (overeenkomende met het 
tweede deel van art. 242 W. v. K., met dit onderscheid, dat in plaats 
van de woorden „om daarmede te dekken", in het amendement gelezen 
werden „ter verzekering") trok de Regeering te velde. Zij meende, 
dat het onjuridisch moest geacht worden, wat als vooruitbetaling 
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was gegeven, aan terugvordering bloot te stellen. Immers was 
het dekken of vooruitbetalen een krediet geven aan den later ge- 
failleerde en bestond er geen reden, den eenen kredietgever voor 
te trekken boven den andere. Eene bepaling als die van het 
amendement Goldschmidt zou allicht aanleiding kunnen geven tot 
de meening, dat van het beginsel van art. 15 der wet was a%e- 
weken, en tot het voorbijzien van het onderscheid tusschen de remise 
tot dekking en die tot zekerheidsstelling. Wanneer werkelijk remises 
waren gegeven tot zekerheidsstelling voor de betaling van hetgeen 
de zender der wissels schuldig zou kunnen worden als equivalent 
voor hetgeen de ontvanger der wissels zou moeten presteeren, zoo 
zou, wanneer laatstbedoelde in gebreke bleef, de zender der remises 
deze kunnen terugvorderen, omdat de eigendom der wissels bij hem 
verbleven en niet op den gefeilleerde was overgegaan. Daarvoor 
was geene wetsbepaling noodig. De Regeering won het pleidooi 
bij de tweede lezing met vijf tegen drie stemmen. Hoezeer op de 
theoretische juistheid harer redeneering misschien niets valt af te 
dingen, zoo is het toch bedenkelijk, dat men in Duitschland voor 
de eischen der practijk, die een zoo bekwamen tolk vonden als 
prof. GrOLDSCHMiDT, om geheel doctrinaire beweegredenen zoo 
weinig eerbied betoonde. 

Boven deden wij reeds opmerken, dat de zoogenaamde reclame 
in beginsel niets anders is dan de toepassing van den in art. 771 K. 
gestelden regel, dat het faillissement geen inbreuk maakt op de 
uitoefening der reivindicatierechten. Daarom is het niet mogelijk 
alle gevallen te bespreken, in welke nk de faillietverklaring van 
dit recht tegenover den boedel zal worden gebruik gemaakt. 
Slechts worde nog de aandacht geschonken aan één geval, dat 
het onderwerp eener regeling in de meeste wetboeken uitmaakt, nl. 
het reivindicatierecht der getrouwde vrouw, art. 880 K. Te dezen aan- 
zien verdient de Nederlandsche wet den lof van oorspronkelijkheid, 
haar door den Duitschen wetsontwerper (noot 15 van blz. 172 der 
Motieven) toegekend. Zij is eenvoudig en in hoofdzaak logisch. De 
vrouw kan alles terugvorderen, waarvan zij haar eigendomsrecht 
heeft bewezen. Dit bewijs wordt haar niet moeielijk gemaakt. 
Natuurlijk, dat zij gebonden is aan het voorschrift van artikel 205 
van het Burg. Wetb., hetwelk bepaalt op welke wijze de aan- 
brengst van buiten de gemeenschap gehouden goederen moet 
worden bewezen. Maar de vrouw kan overigens de verkrijging van 
goederen tijdens het huwelijk, door erfenis, legaat of schenking 
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of door subrogatie, bewijzen door een opgemaakte beschrijving of 
voldoende bescheiden ten genoegen van den rechter. Dat deze laatste 
woorden „ten genoegen van den rechter" alleen betrekking hebben 
op de woorden „voldoende bescheiden" beweren de vijf advocaten, 
zoodat alleen schriftelijk bewijs is toegelaten en het bewijs der al- 
gemeene bekendheid, in art. 221, 3*® al., Burg. Wetb. toegestaan, hier 
is uitgesloten. De bepalingen der artikelen 881 en 882, dat de 
vrouw hare concurrente of hypothecaire rechten evenals andere 
schuldeischers uitoefent, en dat de goederen, welke zij krachtens 
haar reivindicatierecht terugneemt, bezwaard blijven met de 
hjrpotheken en schulden, waarmede ze wettiglijk waren be* 
zwaard, spreken van zelve en veranderen niets aan den toestand 
der vrouw als gewone schuldeischeres. Anders is het met de be- 
paling van art. 883, krachtens welke de vrouw geene aanspraak 
heeft op den boedel, ter zake van voordeden bij huwelijksche 
voorwaarden besproken. Holtius leert dat de inhoud van art. 883 
reeds voorkomt in de ordonnantie van Keizer Karel van 1540. De 
Duitsche wetsontwerper noemt deze bepaling een inbreuk op de 
rechten van personen, welke ten tijde dat het contract werd 
gesloten, nc^ de volkomenste vrijheid van beschikking bezaten. 
Deze opmerking is juist, vooral omdat in het Nederlandsche recht 
het beginsel is gehuldigd, dat het faillissement geen invloed 
uitoefent op de rechten der vrouw in het huwelijk. 

De Duitsche wet regelt deze materie in art. 37: „de echtgenoot 
van den schuldenaar kan voorwerpen, welke zij gedurende den 
echt heeft verworven, slechts terugvorderen, wanneer zij bewijst, 
dat deze niet met de middelen van den schuldenaar zijn verkre- 
gen". Ter verklaring dezer bepaling geeft de wetsontwerper een 
breed en doorwerkt overzicht van de verschillende in Duitschland 
geldende wetsbepalingen ten aanzien van tie regeling der huwelijks- 
goederen en komt hij tot de slotsom, dat iedere poging, om positief 
voor iedere soort van voorwerpen vast te stellen, of zij al dan niet 
onderwerp van reivindicatie door de vrouw kunnen uitmaken, 
noodzakelijk op de zeer uiteenloopende wetgevingen op dit stuk 
schipbreuk zou moeten lijden. De wetsontwerper beperkte dus 
zijne taak tot de regeling, die uit den aard van het fail- 
lissement zelven voortvloeide, en stelde zich de vraag, in hoever 
het recht van eigendom, zooals dit in de verschillende wet- 
gevingen aan de vrouw wordt toepjekend, door het faillis- 
sement behoort te worden , gewijzigd, welke vraag hij in dezen geest 
beantwoordde, dat het faillissement op de uitoefening van dit 
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recht geen invloed behoort uit te oefenen. Omgekeerd echter 
mogen deze rechten door het faillissement niet worden uitgebreid 
en veel minder mag aan de vrouw een voorrecht als schuld- 
eischeres worden toegekend. Naast den algemeenen regel laat de 
Duitsche wet echter een uitzondering toe, die ten doel heeft te 
vermijden, dat de vrouw zich onttrekke aan de bepalingen omtrent 
de vernietiging van rechtshandelingen, welke tusschen den man 
en de vrouw hebben plaats gegrepen. Deze zijn vervat in de artt. 
24 en 25, 2^ alinea. Immers zou de vrouw, om aan deze bepalingen 
te ontsnappen, kunnen beweren, dat niet wat zij opvorderde, haar 
was geschonken of tot zekerheid voor eene vordering g^even, 
maar veeleer in de plaats was getreden van een haar toebehoord 
hebbend goed, dat «ij verkocht had, met het doel, er iets anders voor 
in de plaats te koopen. Bovendien moet het de vrouw worden 
onmogelijk gemaakt, voorwerpen door haar aangeschaft, uit de 
haar voorgeschoten middelen van den echtgenoot, terug te vorderen. 
Vandaar de in het artikel uitsproken regel, dat de vrouw, datgene 
terugvorderende, wat zij gedurende den echt heeft verworven, 
moet bewijzen, dat dit niet met de middelen van den schuldenaar, 
haren echtgenoot, is verkregen. De wetsontwerper ontveinsde 
zich niet, dat dit bewqs haar niet altijd gemakkelijk zal vallen, 
maar hiertegenover staat, dat het bewijs van het tegendeel 
den curator, die in een hem vreemd vermogen intreedt, nog 
lastiger zou wezen en vooral dat de vrijere bewijsmethode, 
die in Duitschland is ingevoerd, vele bezwaren zal opheffen. 
Desondanks heeft het artikel tegenkanting ontmoet bij de be- 
raadslaging, en stelde dr. GtOLDSchmidt een amendement voor om 
het weg te laten, welk amendement echter met groote meerder- 
heid werd verworpen. Bij de beraadslaging werd de zin van het 
artikel nog verduidelijkt door de uiteenzetting der Regeering, dat 
schenkingen gedurende het huwelijk, wanneer zij volgens het 
heerschende burgerlijke recht geldig zijn, het blijven, en dat, wat de 
vrouw als zoodanig heeft ontvangen, niet kan gezegd worden met 
de middelen van den man te zijn verworven. „Zij verkreeg het 
door eene rechtshandeling met den man, derhalve van den man, 
niet buiten hem om, met zijne middelen." 

Het principe der Duitsche wet ligt evenzeer ten grondslag aan 
de Fransche faillietenwet van 1838. Slechts gaat deze in de rege- 
ling van den bewijslast nog één stap verder en verzwaart* het 
bewijs, inzoover, dat zij als rechtsvermoeden stelt, dat wat de 
vrouw als haar eigendom opvordert, met de middelen van den 
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man is verkregen, artt. 559 en 562 C. de C. Buitendien maakt 
de Fransohe wet wel een uitzondering op deze bepaling ten 
aanzien van door erfenis of schenking verkregen goederen, maar 
zij erkent geen ander bewijs, zoomin van den oorsprong der pen- 
ningen uit erfenis of schenking verkregen, waaruit de goederen 
zijn aangeschaft, als van hunne identiteit, dan het bewijs door 
inventaris of authentieke akte geleverd. In de bestrijding van het 
bovengenoemde rechtsvermoeden is anders de vrouw niet door deze 
bewijsbeperking gebonden. Voor het overige bevat de Fransche 
wet beperkingen in art. 563 op het recht van legale hypotheek, 
haar krachtens het civiele recht op de goederen van den man 
toegekend, terwijl art. 564 aan de vrouw van den gefailleerde, die 
reeds koopman was of het binnen een jaar na het sluiten van 
het huwelijk werd, de voordeden ontzegt bij huwelijkscontract 
bedongen. 
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HOOFDSTUK II. 

VOORWAARDEN DER FAILLIETVERKLARING. 

Alvorens wij met onze beschouwingen verder gaan, is het 
noodig te onderzoeken wie kan worden failliet verklaard en op 
welke gegevens de rechter het vonnis mag uitspreken, — met 
andere woorden, welke de praemissen of voorwaarden der failUet- 
verklaring zijn. 

Het voorschrift waarmede deNederlandsche faillieten wet aanvangt, 
luidt : „Elk koopman, die ophoudt te betalen, wordt bij rechterlijk 
vonnis verklaard te zijn in staat van faillissement, met welk 
voorschrift wordt aangegeven, dat slechts de koopman kan worden 
failliet verklaard en de gewone burger, die niet valt binnen het 
door de wet vastgestelde begrip, aan de faillissementsexecutie is 
onttrokken. Voor dezen is door den Nederlandschen proceswetgever 
gezorgd in den titel van den staat van kennelijk onvermogen. 
W. V. B. R. art. 882. 

Met deze trouwens historische splitsing heeft het nieuwere faillieten- 
recht gebroken. Nog in de Pruisische wet van 1856 gehuldigd, werd 
zij opgegeven in de Engelsche wet van 1869, in de Amerikaansche van 
1867, in de Deensche van 1872, en eindelijk in de nieuwe Duitsche wet. 
Het is niet gewaagd te voorspellen, dat zij door geen wetboek der 
naaste toekomst opnieuw zal worden erkend. Er bestaan twee afdoende 
redenen voor het opheffen der scheiding tusschen de executie van 
kooplieden en niet-kooplieden. De eerste is deze, dat het krediet 
zoozeer is ingedrongen in alle klassen der tegenwoordige maat- 
schappij, dat het instituut van het faillissement, hetwelk het 
krediet moet beschermen, niet tot een bepaalde klasse van hare 
leden kan worden beperkt. Een sprekend argument is de in- 
voering van den zoogenaamden staat van kennelijk onvermogen 
in Pruisen en Nederland. Terwijl de Pransche proceswet (in haar 
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derde boek, titel 11 en 14) zich bepaalde tot het geven van voor- 
schriften over de regeling van den voorrang en de verdeeling van 
den koopprijs na de individueele executievoorschriften, die ook 
in de Nederlandsche wet worden aangetroffen (boek II, titel 3, afd. 5 
en titel 4, art. 581 W. v B. R.), deed deze den gewichtigen stap der in- 
voering van het beginsel van den concuraus ook voor niet-kooplieden, 
al is de regeling van dezen concursus eenigszins verschillend van die 
van het faillissement. De verschilpunten zijn echter zeer onbelang- 
rijk. Nog van het meeste gewicht is de omstandigheid, die den 
concursus doet intreden. Bij den koopman wordt alleen gevorderd 
ophouden van betalen, bij den niet-koopman nog bovendien 
dreigende executiën. Maar al waren de punten van onderscheid 
oneindig belangrijker, hiervan moet akte worden genomen, dat 
de Pruisische en Nederlandsche wetgever ook voor hem, die 
geen koopman is, het beginsel van den concursus hebben toege- 
geven. Deze zij het ook halfslachtige assimilatie is een vinger- 
wijzing, dat de onderscheiding tusschen kooplieden en niet-koop- 
lieden, althans wat de executie betreft, niet langer gewettigd is. 
Dit leidt ons tot den dieperen grond van de volledige gelijkstelling 
van beiden in de nieuwere wetgevingen. 

Meer en meer wordt erkend, dat de grenspalen tusschen burger- 
lijk en handelsrecht, voor zooveel zij niet reeds zijn gesloopt door 
den wetgever zelve, veilig kunnen worden uitgerukt. Zoo is, om 
één voorbeeld te noemen, reeds in de Fransche en Nederlandsche 
wet aan den houder van een wisselbrief toegestaan het handels- 
executierecht op aUe teekenaars van den wissel toe te passen, on- 
verschillig of zij al dan niet tot de kooplieden behooren. Dit echter 
is een uitzondering en nog gelden in het algemeen andere be- 
palingen voor den koopman dan voor hem, die geen handel drijft. Zij 
wortelen echter niet meer in de volksovertuiging en van meer 
dan ééne zijde verheffen zich stemmen, die twijfelen aan de 
voortdurende mogelijkheid der onderscheiding. Vooreerst omdat 
het vaststellen, wie kooplieden en wat daden van koophandel zijn, 
zooveel moeielijkheden aanbiedt, dat velen, die zich met de 
grootste en belangrijkste zaken bezighouden, niet kunnen wor- 
den gerangschikt onder hen, die in de bestaande wetgevingen 
tot kooplieden worden gerekend, — terwijl omgekeerd personen, 
die de nietigste zaak drijven, binnen het wettelijke begrip van 
den handelsstand vallen. Zoo is de melk- en vischverkooper en 
de kleinhandelaar die achter zijn kruiwagen staat, koopman, maar 
de ondernemer van concerten, schouwburgen, paardencircussen, de 
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aannemer van de reusachtigste ondernemingen geen wettel^ke 
handelaar. Immers deze koopen geen waren, om ze weder te 
verkoopen. Zeker niet Oscar Carbê, maar evenmin de aannemer, 
want al koopt deze steenen en hout, hij verkoopt deze niet, — en 
als hij het huis dat hij gebouwd heeft al verkoopt, is het onder- 
werp van den koop niet de steenen en het hout, maar het gebouw, 
waarin het door hem gekochte is opgegaan. Men moet nog verder 
gaan en beweren, dat er geen onderscheid valt te maken tusschen 
hem, die zijn kapitaal besteedt om er nsl het nemen van een 
patent een goederenhandel mee te drijven, en hem die zijn 
kapitaal besteedt door er ter beurze, terwijl hij achter de schermen 
blijft, de belangrijkste operatiën in fondsen of goederen mede te 
wagen. Zoekt men in het openlijk optreden den maatstaf der 
onderscheiding, omdat het zou aankomen op het krediet, dat men 
in den regel alleen in dat geval behoeft, zoo zal men toch niet 
kunnen ontkennen, dat zoowel de fabrikant, die uit de hem toe- 
behoorende mijn zijne goederen vervaardigt, als de aannemer het 
krediet behoeven en in den gewonen zin des woords kooplieden 
zyn, ofschoon de eerste de waren, die hij verkoopt, niet heeft 
ingekocht, de laatste de waren, die hij heeft ingekocht, niet 
pleegt te verkoopen. 

Derhalve moet ieder, wanneer de overige voorwaarden van 
faillietverklaring aanwezig zijn, aan hare executie onderworpen 
kunnen worden. 

Welke nu zijn deze overige voorwaarden? Vrij algemeen werd 
van ouds het onvermogen aangemerkt als de toestand, die de fail- 
lietverklaring wettigde. Wij bezigen dit woord ter aanduiding van 
de positie waarin hij verkeert, wiens balans een achterstand van 
het actief in vergelijking met het passief aanwijst, liever dan ons 
te wagen aan het woord vermogens-ongenoegzaamheid, wat het 
Duitsche Vermögens-Unzulanglichkeit zou moeten teruggeven, 
maar zijn uitheemschen oorsprong moeielijk zou kunnen verbergen. 
Slechts de Hamburger Failliten-Ordnung kenmerkte zich, in navol- 
volging van eenige Italiaansche statuten, door op het betalingS' 
onvermogen den nadruk te leggen. Aan dit beginsel, dat het niet 
kunnen betcUen de ratio decidendi aanbiedt, heeft echter het eerdt 
de Fransche C!ode ruimere toepassing gegeven. Haar zijn de 
Pransche faillietenwet van 1838, de Hollandsche, Belgische, 
Deensche en Duitsche faillietenwetten gevolgd. Art. 94 K. O. 
stelt tot voorwaarde voor de opening van het faillissement, de 
onmogelijkheid tot betalen en voegt er bij, dat enkele staking van 
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betaling recht geeft aan te nemen, dat deze staking door onvermogen 
om te betalen werd veroorzaakt. De Memorie van Toelichting op 
de Duitsche wet betoogt, dat wel op het eerste gezicht de toestand 
van het vermogen den doorslag zou behooren te geven, maar dat 
het practisch niet opgaat den schuldeischer met deze waardeenng 
van het vermogen van zijnen schuldenaar te belasten, terwijl het zelfs, 
waaneer iemand werkelijk onder nul was, maar genoegzaam krediet 
bezat om zich nog staande te houden, niet te rechtvaardigen zou zijn 
hem aan de faillissementsexecutie te onderwerpen. Ook omgekeerd 
hebben, meent de Duitsche wetgever, de schuldenaren geen recht 
hunne crediteuren op te houden met het betoog, dat hunne balans 
gunstiger staat dan hunne aarzeling bij het betalen hunner schulden 
zou doen vermoeden. Crediteuren vragen betaling en onverschillig 
is het hun, of de schuldenaar aan dien eisch zal beantwoorden uit 
zijne eigene kas dan wel door het krediet, dat hij geniet. Daarom 
werd als- algemeen beginsel gesteld, dat de onmogelijkheid der 
betaling zou beslissen — en deze onmogelijkheid niet in aan- 
merking genomen als een objectieve, maar als eene, die reeds door 
een uiterlijk feit zich geopenbaard heeft. De vormen dezer open- 
baring alle op te sommen, gelijk de Engelsche en Amerikaansche 
wetten het pogen te doen, zou slechts voegen in een casuistische 
d. i. onraadzame methode van wetgeven. De Duitsche wetgever 
bepaalt zich tot het noemen van een der mepst sprekende en 
meest voorkomende vormen, waarin zich de toestand van het niet 
kunnen betalen openbaart, nl. de staking van betaling. Als de 
meest onmiddellijke openbaring van dezen toestand behoort zij 
het nadere bewijs van dezen toestand overbodig te maken. Dit 
b^rip van staking van betaling nader te omschrijven, zooals 
de Code het deed, is een onbegonnen werk, want de levens- 
vormen zijn oneindig en overbodig, daar het begrip en de be- 
teekenis der uitdrukking als gangbare mimt op de markt en 
in de rechtzaal kunnen beschouwd worden. Slechts w\jst de 
wetstoelichter op twee gezichtspunten, die bij de bepaling, of sta- 
king van betaling aanwezig is, nimmer mogen worden uit het oog 
verloren. Het eerste is, dat er een algemeenheid der staking moet 
aanwezig zijn, hetgeen echter niet beteekent, dat meerdere beta- 
lingen moeten zijn nagelaten, wèl, dat het niet betalen den 
wil moet bewijzen, gericht op het algemeene ophouden van beta- 
len. Evenmin behoeft de staking van betaling een absolute 
staking te zijn, zoodat het hervatten van de betalingen zonder 
invloed kan blijven. Dit alles volgt uit het stelsel des wetgevers. 
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dat alleen het niet hmnen betalen het faillissement rechtvaardigt 
en het feitelijk niet-betalen alleen als bewijs van dit niet kunnen 
in aanmerking komt, zoodat het van' zelf spreekt, dat de her- 
vatting der betaling de faillietverklaring niet kan tegenhouden. 
Ook de tweede opmerking des wetgevers is juist, wanneer hij er 
de aandacht op vestigt, dat de staking van betaling, zal zij het 
faillissement rechtvaardigen, niet kunnen betalen tot grondslag 
moet hebben. Immers moet zij dit bewijzen, zoodat staking van 
betaling uit andere oorzaken voortvloeiende, geen grond zou wezen 
voor faillietverklaring. Het Duitsche wetstèlsel is dus met deze 
woorden weer te geven: „Onvermogen om te betalen is voorwaarde 
van faillietverklaring". Dit onvermogen kan op alle wijzen worden 
aangetoond. Het is zonder meer aan te nemen, wanneer staking 
van betaling gevolgd is, terwijl onzes inziens uit den gedachten- 
gang des wetgevers tevens volgt, dat men er moet bijvoegen, dit 
vermoeden staat echter bloot aan het tegenbewijs des schuldenaars, 
dat de staking van betaling niet uit onmacht voortvloeide. 

Na lange aarzeling moet ik verklaren mij met dit stelsel wel 
te kunnen vereenigen. De aarzeling betrof echter niet de stelling, 
dat staking van betaling alleen als bewijs der causa, nooit als de 
causa van faillietverklaring zelve dienst mag doen. Dit acht 
ik boven allen twijfel verheven juist. Het dubium bij den 
schrijver gold alleen de vraag, ligt de rechtvaardiging van het 
faillissement in de onmacht tot betalen, dan wel in den onvoldoen- 
den toestand van het vermogen? Heeft men niet het recht den 
schuldeischer, die op het oogenblik geen betaling kan verkrijgen, naar 
de executiemiddelen te verwijzen, die de gewone proceswet aan- 
biedt? Wanneer deze onvoldoende blijken, is dit dan niet veelmeer 
een argument voor de herziening der proceswet, dan voor het 
toelaten van den concursus? Wordt deze niet uitsluitend gerecht- 
vaardigd, wanneer alleen een partieele voldoening waarschijnlijk, en 
moet faillietverklaring niet worden achtergehouden, zoolang een alge- 
heele voldoening nog zeerwei mogelijk is ? Voldoet niet het instituut 
der surséance van betaling (die dan ook op verzoek der crediteuren 
zou moeten worden toegestaan) aan den eisch der crediteuren, dat 
het vermogen, waaruit zij betaling vorderen, door een beleidvol 
beheer van bewindvoerders en de beperking des schuldenaars in 
de vrije beschikking over zijn vermogen (hun onderpand), behoed 
blijve voor algeheele slooping, zij het maar ten gevolge van tallooze 
individueele executiemaatregelen en nog afgezien van oneerlijke 
begunstiging door den schuldenaar van den een boven den ander? 
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Juist de laatste vraag leidt o. i. tot de stelling, dat reeds het 
niet kunnen betalen des schuldenaars vreemde inmenging wettigt 
en wel een zoodanige, die de inhoud is van een deugdelijke 
faillietenwet. Immers wanneer deze aan alle eischen beantwoordt, 
dan wordt de surséance overtollig. Wat zij tracht te bewerken, 
het ophouden der verzilvering van de goederen des schuldenaars, 
in afwachting dat de omstandigheden een gunstiger keer nemen, 
kaïi ook door de faillietverklaring worden bereikt, mits aan de 
curators onder rechterlijk toezicht vrije hand worde verleend bij 
de volvoering hunner taak. Dit echter staat vast en wordt door 
het instituut der surséance bewezen, dat de individueele executie 
moet ophouden, wanneer de schuldenaar buiten staat is om te 
betalen. Indien de balans al 100 % aanwijst, wat baat het 
den schuldeischers, wanneer geforceerde verkoopen, het nood- 
zakelijke gevolg van de krachtig doorgezette individueele executie, 
de balans weldra tot ver beneden de 100 % zullen doen dalen, 
d. i. die omstandigheden zullen in het leven roepen, welke volgens 
aUer gevoelen faillietverklaring noodzakelijk maken? 

Wat is nu rechtens in Nederland? Er heerscht verwarring te 
dezen aanzien in onze doctrine en jurisprudentie. 

Drie vragen doen zich voor naar aanleiding der woorden „op- 
houdt te betalen" in art. 764 K. 

1°. Is de staking der betaling bedoeld als causa of als bewijs 
der causa van het fedllissement ? 

2°. Indien het laatste, welke is dan de door den wetgever be- 
doelde causa? 

39, Moet de schuldeischer nog door andere omstandigheden, 
dan door het ophouden der betaling deze causa bewijzen? 

I. Staking der betaling kan niet anders worden opgevat dan als aan- 
duiding en bewijs van een toestand. Niet betalen, qua talis, kan geen 
concursus wettigen. Aldus HoLTros, blz. 49, Kist, VI, blz. 46, en ook de 
vijf advocaten (nieuwe editie ad 764 K.). Want ofschoon de laatsten 
zeer terecht doen opmerken, dat ééne weigering van betaling 
voldoende is en meer weigeringen niet worden verlangd, erken- 
nen toch ook zij, dat de weigering, die niet uit onver- 
m<^en voortvloeit, maar uit de betwisting der vordering, geen 
faillissement wettigt. Ook leert ons een arrest van N.-HoU. dd. 
31 Mei 1866, W. 2840, dat het aankomt op de deugdelijkheid der 
schuld, en een ander arrest van hetzelfde Hof dd. 25 September 
1872, W. 3652, dat de schuldenaar, die niet betaalt omdat hij 
de vordering ongegrond acht, niet mag worden failliet verklaard. 

3 
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TI. Maar welke is dan wel de causa van het faillissement? 
„Onvermogen of onwil om te betalen" zoo heet het in de jurispru- 
dentie. Ofschoon behalve in een arrest van het Hof te 's Hage dd. 
18 December 1876 (1), R. B. 1877, Afd. B., blz. 179, waarop wij 
aanstonds terugkomen, nergens scherp wordt onderscheiden tusschen 
den ontoereikenden toestand van het vermogen en het niet kimnen 
betalen, zoo schijnt toch het laatste vrij algemeen als geldige 
reden van de faillietverklaring te worden aangezien. Mr. Kist, VI, 
blz. 46/47, spreekt van ongelegenheid ten aanzien van de betaling. 
Hetzelfde — ofschoon nei^ens duidelijke grenslijnen worden getrokken, 
waarvan straks de verklaring zal worden gegeven — bedoelen de 
arresten van Noord-HoU. dd. 8 April 1869, W. 3253, en 31 Januari 
1861, W. 2258, benevens de vonnissen van Amsterdam dd. 6 
November 1846, W. 801, 23 April 1862, W. 2401 en M. v. H. 
4, blz. 82, van Rotterdam dd. 30 Maart 1870, W. 3239 en M. v. H. 
12, blz. 196, en dat van Amsterdam dd. 26 April 1860, W. 2197. 
In het laatste vonnis vindt men, dat de staking van betaling 
het blijkbare teeken is, dat een koopman in ongelegenheid ver- 
keert en zijne verplichting hetzij tijdelijk op in het geheel 
niet kan naleven, — derhalve een geheele gelijkstelling van 
onder nul zijn en niet kunnen betalen. Maar behalve onmacht, 
hetzij van het vermogen, hetzij dan van de middelen tot betaling, 
schijnt het, dat ook onwil om te betalen naar het oordeel des 
rechters tot faillietverklaring kan leiden. Aldus in het arrest van 
N.-Holl. dd. 8 April 1869, waar onmacht of onwil naast elkaar worden 
gesteld en van aannemelijke redenen wordt gesproken, welke den 
koopman, ofschoon niet onwillig en wel hij machte zijne schulden 
te voldoen, tot de weigering der betaling hebben geleid. Evenzoo 
Hof Amst. dd. 18 Oct. 1878, W. 4311, waar eveneens onmacht en 
geheel ongegronde onwil om te betalen, als voldoende aanleiding 
voor faillietverklaring worden aangemerkt. Ondenkbaar echter is 
het, dat onwil om te betalen ooit het faillissement zou kunnen 
wettigen. De gewone proceswet behoort genoegzame executie- 
middelen aan de hand te doen, om den onwillige tot betaling te 
dwingen. Hoe men ook over lijfsdwang moge denken, zelfs de 
meest verklaarde tegenstanders van dit middel zullen erkennen, 



(1) In dit arrest wordt duidelijk gezegd, dat de ontoereikende toestand 
▼an het vermogen geheel buiten beschouwing blijft, zoodat hij, die meer 
schulden dan baten heeft» doch niet tot betaling wordt aangesproken, niet 
failliet kan worden verklaard. 
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dat de Nederlandsche proceswet, eene der weinigen die den 
lijfedwang nog behield, om die reden meer waarborgen dan 
andere proceswetten aanbiedt, dat de onwil om te betalen door 
haar zal worden gebroken. Het ware dan ook volkomen onbe- 
grijpelijk, hoe de Nederlandsche rechter er toe gekomen is, onwil als 
reden van faillietverkla'ring te doen gelden, ware het niet, dat het 
enkele niet-betalen , onverschillig waarom, bij den Nederlandschen 
rechter als het voorloopige bewijs van de causa van het faillissement 
heeft gegolden. 

m. Aandachtige studie der Nederlandsche jurisprudentie leert 
nl., dat de rechter tot feillietverklaring overging, zoodra maar de 
crediteur eene niet-betaling bewees, waaruit staking van betaling werd 
afgeleid, welke als teeken van onvermogen om te betalen werd 
behandeld, tenzij de schuldenaar aannemelijke redenen bijbracht, 
waarom hij niet betaalde. Dit is de verklaring, hoe hij onwil als 
reden van faillissement kon aanmerken, en tevens van het feit, 
dat hij zich niet bemoeide met de vraag, of de insolvabiliteit dan 
wel het ontoereikende van het vermogen de niet-betaling veroor- 
zaakte. Deze overigens te billijken wetsduiding ging dan wel eens 
gepaard met het uitspreken der onjuiste stelling, dat geen van beide 
omstandigheden den staat van faillissement bepaalt. Zie o. a. het 
arrest van het Hof te 's Hage dd. 18 Dec. 1876, R. B. 1877, B., blz. 
179. Dit is natuurlijk onzin, maar wordt aannemelijker wanneer men 
's rechters bedoeling aldus opvat, dat hij van den requestreerenden 
crediteur voorloopig geen ander bewijs heeft te vorderen, dan dat 
de schuldenaar de zich aanmeldende schuldeischers niet heeft 
voldaan. Voorloopig zeiden wij, want wanneer de schuldenaar 
in verzet komt, dan wordt van den crediteur, zal de faillietverkla- 
ring gehandhaafd worden, omvattender bewijs gevorderd. In het 
arrest van N.-Holl. dd. 31 Jan. 1861, W. 2258 en M. v. H. 3, 
blz. 67, bevestigend Amsterdam 26 April 1860, W. 2197 en M. 
v. H. 2, blz. 151 — een arrest op een oppositie gewezen — 
leest men, dat het voor den rechter, die op het request tot failliet- 
verklaring recht deed, niet te pas kwam in een onderzoek te 
treden, of de koopman tijdens het ophouden der betaling 
werkelijk daartoe niet in staat was, terwijl in ditzelfde arrest 
den crediteur het bewijs werd opgelegd, dat de faillietver- 
klaarde in ongelegenheid verkeerde. 
De leer der jurisprudentie is o. i. dus de volgende : 
Niet kunnen betalen is wettige causa van faillissement. — 
Het eenvoudig niet-betalen zelfs van ééne schuld (Amst. 26 April 
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1860, M. V. H. 2, blz. 156, N.-HoU. 81 Mei 1866, W. 2840), ook 
van een niet-commercieele (N.-HolL 28 Juni 1849, W. 1119, Amst. 
28 April 1842, R'. B. 4(1842)691) bewijst haar (behoudens tegen- 
bewijs), totdat de schuldenaar in oppositie komt, als wanneer de 
crediteur meer weigeringen moet bewijzen of althans omstan- 
digheden, waaruit blijkt dat de weigering van betaling een gevolg 
is van de ongelegenheid, waarin de schuldenaar verkeerde. 

Wanneer mr. Kist bedoelt (1), dat dit bewijs reeds bij de 
behandeling van het request moet worden gevoerd, dan is hij zeker 
stelselmatiger dan de jurisprudentie, welke bij die gelegenheid 
het met het bewijs gemakkelijk, maar bij het verzet vrij nauw 
neemt; maar tevens zoo onpractisch, dat het niet te verwonderen 
valt, dat de rechter faillietverklaring uitsprak, zoodra een crediteur 
zonder meer de niet-betaling zijner vordering aantoonde en de 
schuldenaar geen aannemelijke reden voor zijne weigering bij- 
bracht. 

Zoowel het verwijt van stelselloosheid als van ontoepaeselijkheid 
ontgaat men, wanneer men onze wet uitlegt in den geest der 
Duitsche wetsbepaling. Met hare woorden komt men niet in strijd, 
wanneer men aanneemt, dat eenvoudige staking van betaling 
een vermoeden oplevert van onmacht om te betalen, en wanneer 
men aan den schuldenaar overlaat, niet den crediteur oplegt te 
bewijzen, dat deze onmacht om te betalen niet bestond en dat de 
niet-betaling aan andere oorzaken moest worden toegeschreven. 

Bij kennelijk onvermogen (het faillissement van den niet- 
koopman) is het anders, art. 882 Wetb. v. B. R. Ook hier is 
de causa echter niet de ontoereikende toestand van het vermogen, 
niet het nadeelige saldo dat de balans aanwijst, wel het buiten 
staat zijn om te betalen, waarbij echter wordt gevoegd, bewezen aan- 
drang der crediteuren. Het is alsof de wetgever zeide : rechterlijke 
inmenging en invoering van den concursus wordt bij den handel 
reeds gerechtvaardigd, wanneer de schuldenaar blijkbaar niet 
langer kan betalen, want dan staat in verband met de snelle 
executiemiddelen, die de proceswet tegen den handelaar geeft, 
dadelijke slooping des boedels voor de deur. Tegen haar behoort, 
geldt het iemand die buiten den handel staat, eerst dan te worden 
gewaakt, wanneer ten gevolge der staking van betaling, reeds 
aangevangen executiën de aanstaande slooping bewijzen. 



(l) Ki8T 1. c blz. 47. 
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HOOFDSTUK III. 

GEVOLGEN VAN HET FAILLISSEMENT TEN AANZIEN 
VAN DEN GEFAILLEERDE. 

Het faillissementsarrest heeft tot natuurlijk gevolg, dat de 
schuldenaar beperkt wordt in zijn vermogen, om over de hem 
behoorende goederen vrijelijk te beschikken. Wat zou er worden 
van de voorgenomen verzilvering en van de verdeeling der baten 
onder de schuldeischers, wanneer het den schuldenaar vrijstond 
het goed, waarop zij zich moeten verhalen, van de hand te doen? 
Reeds by de individueele executie wordt door de wetgevers tegen 
verduistering ten nadeele der schuldeischers gewaakt, cf. art. 442 
W. V. B. R., — doch niet op zoo ingrijpende wijze als bij de 
executie van allen. Dit ligt in den aard der zaak. Bij faillissement 
wordt het belang behartigd van afwezigen en van hen, die van 
de executie misschien niets weten, terwijl bij de individueele 
executie ieder voor zich heeft te zorgen en zich om anderen niet 
bekommert. ^ 

Vier gewichtige vraagstukken komen bij het onderzoek van 
de beperking des schuldenaars in de beschikking over zijn 
vermogen ter sprake. 1®. De natuur dezer beperking; 2°. het 
tijdstip waarop zij begint; 3®. hare gevolgen ten aanzien van 
derden; 4o. haar noodzakelijk tegenwicht door de benoeming 
eens curators. Deze vraagstukken vormen het onderwerp der vol- 
gende beschouwing. 

A. De natuur der beperking des schtUdenaars in de 
beschikking over zijn vermogen» 

Ofschoon nog geene eenstemmigheid heerscht op dit punt, zoo 
kan men toch. dit voor erkend houden, dat naar de overtuiging 
van het nieuwere recht de faillietverklaring den schuldenaar niet 
op gelijke lijn stelt met minderjarigen of onder curateele gestelden. 
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De overal geldende bepaling, dat de schuldenaar en hij alleen ook 
zonder toestemming van zijnen curator een akkoord mag aanbieden, 
en alle mogelijke handelingen, met deze akkoordaanbieding in 
verband staande, tot zelfs processueele, kan verrichten, bewijst dit 
zonneklaar. Met dit negatieve resultaat houdt evenwel de eens- 
gezindheid op, en terwijl de nieuwere richting de beperking aan- 
neemt enkel en alleen in betrekking tot het doel der failliet- \ 
verklaring, staat de vroegere zienswijze nog op het standpunt 
der volstrekte nietigheid van elke beschikking des schulde- 
naars over het aan de faillissementsexecutie onderworpen ver- 
mogen. Voor zooveel men aanneemt, dat aan den schuldenaar 
edere verkrijging is ontzegd en dat al zijne goederen in het 
aillissement vallen, is men ook genoodzaakt de verbodsbe- 
paling ten aanzien van de beschikking door den schuldenaar over 
zijne goederen, voor onbeperkt te houden. i 

Men mag beweren, dat de meerderheid der rechtsleeraren deze 
zienswijze is toegedaan. Voor ons vaderland worde slechts ver- 
wezen naar de betoogen der heeren Kist (1), Holtiüs (2) en de 
Wal (3). De laatste schrijft: „Verliezen is hier een volkomen uit- 
sluiting zonder voorbehoud. De leer van het gemeene recht, dat 
het verlies beperkt tot „die Befugniss auf irgend eine den 
Glaubigem nachtheilige Art darüber zu verfügen (Linde, Lehrb. 
des Deutechen Civilprocesses § 434)" vindt hier geene toepassing". 

Wij zullen later zien in hoever prof. de Wal recht had deze 
opvatting aan het Nederlandsche recht toe te schrijven. Thans 
worde naar algemeene rechtsbeginselen hare nauwkeurigheid 
onderzocht. 

Wanneer wat boven werd opgemerkt ten aanzien van den aard 
en het doel der faillietverklaring, op juistheid mag aanspraak 
maken, zoo is het duidelijk, dat de doelmatigheid der volkomen 
uitsluiting van den gefailleerde uit het beheer zijner goederen alles 
behalve voor de hand ligt. Wat toch beoogt de faillietverklaring? 
Immers niets anders dan de verwezenlijking der rechten van de 
schuldeischers? Zij en zij alleen zijn de belanghebbenden, en wanneer 
de wetgever in sommige gevallen aan het Openbaar Ministerie het 
recht toekent om het faillissement uit te lokken, verzegeling toestaat, 
boedelbeschrijving beveelt, de inhechtenisneming des schuldenaars 



(1) Kist VI, blz. 71 e. v. 

(2) HOLTius, blz. 98 e. v. 

(3) DB Wal III, blz. 42. 
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vergunt, zoo kent hij geen andere drijfveer, dan wlmneer hij het 
voorschrift uitvaardigt, waarbij de schuldenaar in het beheer zijner 
goederen wordt beperkt. De grenzen voor de beperking worden 
derhalve aangegeven door het belang van hen, ten wier behoeve 
de beperking plaats grijpt. 

Deze belanghebbenden zijn de schuldeischers des gefailleerden, 
die bij zijn faillissement zijn betrokken. Hunne rechten te ver- 
zekeren, het doel der faillissementsprocedure te bevorderen, met 
de vervulling dezer taak kan de wetgever, maar moet hij ook 
volstaan. Hieruit volgt de betrekkelijkheid van het verlies van 
het beheer en de beschikking door den schuldenaar. Beiden 
worden hem ontnomen, ter bereiking van het doel der failliet- 
verklaring, mitsdien slechts, zoolang dit doel niet bereikt is en 
slechts ten aanzien van hen, die dit doel beoogen. Tegenover 
derden behoort de gefailleerde te worden aangemerkt als onbe- 
perkt in zijn beheer, en tegenover de schuldeischers geldt de 
beperking slechts voor zoover en zoolang zij het zijn, zoodat zij 
ook ten hunnen aanzien wegvalt, zoodra het faillissement is 
opgeheven. 

Het aantrekkelijke der rechtsbeoefening ligt in de opsporing 
van den aard der rechtsinstituten en in de ontdekking, dat, wie 
deze miskent, onwillekeurig en tegen zijn uitdrukkelijke bedoeling 
de toepassing van het recht in den weg staat. De oppervlakkige 
béoordeelaar zou licht geneigd zijn te gelooven, dat de volstrekte 
nietigheid van de beschikkingen des ge&illeerden, moge zij al den 
schuldenaar lastiger wezen, in ieder geval meer dan de betrek- 
kelijke nietigheid den schuldeischers ten goede komt. Toch is 
het anders. Het tot stand komen van door schuldeischers begeerde 
akkoorden werd niet zelden tegengehouden in die landen, waar 
de curator vóór den afloop der sequestratie-phase niet mag ver- 
zilveren. Voor dit stelsel valt veel aan te voeren. Intusschen werd 
door de opvatting der volstrekte onbevoegdheid des gefiulleerden 
het hem onmetelijk gemiaakt zich de noodige contanten tot nale- 
ving der akkoordbepalingen te verschaffen. De schuldenaar mag 
niets verkoopen v66r de homologatie van het akkoord en het 
akkoord kan (volgens de usance der Amsterdamsche rechtbank) 
niet worden gehomologeerd, tenzij de curator zich in staat 
gesteld verklare het akkoord na te leven, wat slechts na verkoop 
van de goederen des schuldenaars geschieden kan. Dit nu is mogeUjk 
in het door ons aanbevolen stelsel. Want na de homologatie 
van het akkoord, met het oog waarop de verkoop plaats 
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had, is de klasse van personen, die deze rechtshandeling zouden 
hebben kunnen aanvallen, voor goed verdwenen 1). 

Door deze opvatting der betrekkelijke nietigheid van des schul- 
denaars beschikkingen wordt inderdaad het principieele onderscheid 
tusschen deze nietigheid en de nietigverklaring van sommige aan 
de faillietverklaring voorafgaande handelingen opgeheven. Trouwens 
deze gansche onderscheiding schijnt wel op de dwaling te berusten, 
dat de rechter in sommige gevallen recht schept. Den rechter 
is de erkenning van bestaande rechten uitsluitend tot taak gesteld, 
en wanneer hij de handelingen, nk het faillissement gepleegd, 
tegenover de schuldeischers nietig verklaart, moet dit woord in 
dit geval niet minder stipt worden opgevat, dan wanneer hij met 
een nietigheid eener handeling van vóór de faillietverklaring te 
doen heeft. In beide gevallen erkent hij eene bestaande nietigheid, 
in het eerste geval op den enkelen grond, dat een faillietverkla- 
ring voorafging, in het laatste op grond, dat kwade trouw of ver- 
rijking van een derde door den schuldenaar, door zijne faillietver- 
klaring gevolgd werd. Verg. de artt. 22 e. v. K. O. De nietig- 
verklaring heeft echter in beide gevallen hetzelfde doel, het doen 
gelden van de rechten der faillissementsschuldeischers. 

In de Duitsche wet wordt in de artt. 5 en 6 de nieuwere ziens- 
wijze aanvaard. Door de volstrekte uitdrukking in art. 5, dat de 
schuldenaar de bevoegdheid verliest, om zijn vermogen te beheeren 
en er over te beschikken, zou men het tegenovergestelde kunnen 
gelooven. Het volgende artikel, dat de gevolgen der nietigheid 
aangeeft, laat echter geen twijfel over omtrent de bedoeling des 
wetgevers. „De handelingen des schuldenaars na de faillietver- 
klaring zijn", zegt art. 6, „stec/ifó tegenover de schuldeischers nietig", 
terwijl in art. 7 nog sterker de betrekkelijke onbevoegdheid des 
schuldenaars voor den dag komt. Bovendien verklaart de 2de alinea 
de woorden der eerste alinea van art. 5. Ter inleiding van de 
instelling van een curatorium in deze, werd in gene alinea de beper- 
king der bevoegdheid des schuldenaars op den voorgrond gesteld. 

Evenwel kan ondanks deze duidelijke bewoordingen der wet 

(1) OfBohoon niet juist over ons Traagstak handelende, bezigde de Adv.-Gen. 
Polis b. d. H.R.,R. B. 1880, B., blz. 296 (concl. TÓór 's Raads. arr. dd. 24 Juni 
1880) zoodanige uitdrukkingen oyer den toestand van den gefailleerde, dat men 
dezen rechtsgeleerde als aanhanger der nieuwe theorie mag aanmerken. ,De 
gefailleerde", zegt hij, „wordt niet beschermd tegen zijn eigen handelingen, 
maar Torhinderd, aan zyne schuldeischers hun gemeenschappelgk pand t^ 
onttrekken/^ 
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niet worden ontkend, dat het verdedigde beginsel den wetgever niet 
in zijn vollen omvang overal voor den geest heeft gestaan. Dit 
blijkt uit meer dan eene plaats der Memorie van Toelichting, met 
name uit de toelichting op art. 6 (blz. 36), waar de beperking als 
een nietigheid wordt behandeld, en waar aan de bizondere landswet- 
gevingen (met aanhaling van het Allg. Landrecht en de artt. 
2124/25, Code Civil) de beantwoording der \Taag wordt overgelaten, of 
de rechtshandelingen des schuldenaars nè. de opheffing van het faillis- 
sement, volkomen kracht erlangen. Genoemde artikelen nu handelen 
over een volstrekte onbekwaamheid, terwijl de onbevoegdheid des 
schuldenaars slechts tegenover een zekere klasse van personen geldt, 
die op het oogenblik in quaestie niet meer bestaan. Deze twee- 
slachtigheid, hoe verwonderlijk ook, is echter niet in staat omtrent 
het stelsel des wetgevers in het onzekere te laten. Dit stelsel werd 
op duidelijke wijze, zoowel elders in de Memorie van Toeüchting 
(blz. 37) als bij de beraadslaging op 12 November 1875, tegenover 
ptof. GoLDSCHMiDT geformuleerd, toen de Regeering weigerde de 
onbevoegdheid uitdrukkelijk te beperken tot de goederen des 
boedels. Men oordeelde dit overbodig, omdat naar luid der 
Memorie van Toelichting, overal waar er sprake van kon zijn, 
dat schuldeischers rechtshandelingen als niet geschied mogen 
aanmerken, een beschikking over dm boedel moet zijn voorafgegaan, 
en omgekeerd waar zoodanige beschikking plaats greep, de rechts- 
handeling tegenover de schuldeischers nietig is. Kan het duide- 
lijker en krachtiger worden uitgedrukt? 

Ook de Nederlandsche wet ontneemt in art 770 K. den schulde- 
naar de beschikking en het beheer over ujne goederen. Gelijk 
boven reeds werd aangegeven, kan daarmede niet zijn bedoeld, 
dat de gefailleerde nu zijne persoonlijke bekwaamheid kwijt is. 
De gefailleerde, zoo luidde het meer dan eens in de Nederlandsche 
rechtspraak (1), is niet onbekwaam tot het aangaan van verbinte- 
nissen. Wel wordt een curator benoemd, zoodat men aan een 
curateele in den eigenlijken zin des woords en aan de toepassing 
van art. 1366 B. W. zou kunnen gaan gelooven, maar onjuist is 
het uit de benoeming van een curator onmiddellijk te besluiten tot 
het bestaan van een onder curateele gestelden ^^eraoon. De gefailleerde 



(1) Verg. Mag. y. H. I blz. 203, Y. blz. 82 en Yin blz. 107 ; benevens 
een drietal even belangrijke als reoente beslissingen van : Eantong. Qroningen 
6 Beo. 1880, van Rb. Amsterdam 20 Sept. 1881, en Bb, Amsi 11 Januari 
1882, te Tiiiden in B. B. 1882, B., blz. 121/8. 
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ondergaat, naar de juiste opmerking van mr. Kist (1), geen veran- 
dering van staat. Niet slechts dat hij verbintenissen kan aangaan, 
zelfe kan hij voogd en curator blijven (2). Wij hebben dua te 
doen met een zuivere cura bonorum, een instelling in onze wet 
allerminst onbekend. Een meest voor de hand liggend voorbeeld 
is dat van art. 767 K., de cura bonorum van den overleden 
koopman, daar het in niemands brein zal opkomen de erfgenamen 
tot de onder curateele gestelden te rekenen. Maar ook geeft ons 
Burgerlijk Wetb. ettelijke voorbeelden van zoodanig instituut. In art. 
519 (3) en in art. 1172 (4) wordt de zuivere cura bonorum gehuldigd. 
Mocht men tegenwerpen, dat hier de persoon geheel ontbreekt, 
zoodat aan de curateele van een persoon uit den aard der zaak niet 
kan worden gedacht, zoo zij het ten slotte vei^nd naar art. 1066 
te verwijzen, waar den erflater het recht wordt gegeven, over door 
hem gemaakte goederen bewindvoerders aan te stellen, ten einde 
deze gedurende het leven van de erfgenamen of legatarissen te 
beheeren. 

Moeielijker is de vraag, nu het vaststaat dat uitsluitend aan 
een onbevoegdheid ten aanzien van bepaalde goederen kan worden 
gedacht, hoever zich deze onbevoegdheid uitstrekt. Bestaan er 
termen om het beginsel, door de Duitsche wet uitgedrukt, ook ten 
onzent toe te passen ? Art. 770 K. is de eenige sedes materiae. „De 
schuldenaar verliest van rechtswege de beschikking en het beheer 
over zijne goederen". Staat het vrij aan te nemen, dat slechts de 
schuldeischers zich op dit verlies van beschikking en beheer 
kunnen beroepen? 

Alles hangt hier af van de methode van wetsuitlegging, die zich 
de wetsuitlegger kiest. Is het hem bij de vervulling zijner taak te doen, 
de bedoeling en de gedachte des wetgevers op te sporen, zoo zal 
hij , eerlijk te werk gaande, moeielijk de vraag naar den smaak 
der moderne rechtswetenschap kunnen oplossen. Het is zeer on- 
waarschijnlijk, dat de wetgever uitdrukkelijk voor zich zelven een 



(1) Kist VI, biz. 68. 

(2) In een vonnis Tan den kantonr. te Yollenbove dd. 17 April 1868 M. t. 
H.X., blz.209, wordt de recbtstoestand van den gefailleerde uitstekend aldus 
geformuleerd: „de failliet is beperkt in de uitoefening zgner eigendomsrechten. 
In het algemeen behoudt hg de rechtsbevoegdheid, welke hem niet be- 
paaldelgk is ontnomen.'*' 

(3) Cura bonorum absentis. 
^4) Hereditas jacens. 
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keufl in behoudende richting gedaan heeft, en wel om de 
nog grootere onwaarschijnlijkheid , dat de mogelijkheid van 
het Btebel der betrekkelijke onbevoegdheid hem ook maar één 
oogenblik heeft voor den geest gezweefd. Men vergete niet, 
dat onze wetgevers een halve eeuw ouder zijn dan het tegen- 
woordige geslacht en dat nog in de Tweede Kamer (1) na- 
klanken werden vernomen van de oude theorie van den bui^er- 
üjken dood des gefailleerden. Een onhistorisch en anachronistisch 
pogen zou het moeten heeten, den wetgever zuiver burger- 
rechtelijke denkbeelden toe te dichten. Niet plotseling ontwikkelt 
men zich geheel uit de banden van, zij het ook verworpen, theorieën 
en de geschiedschrijver der faillissementsdogmatiek zal tijdperken 
van overgang uit de oudere naar de nieuwere rechtsbeschouwing 
opmerken en in deze de Nederlandsche wetgevers rangschikken. 
Het is reeds een uiterste stap, bij hen te gelooven aan de over- 
tuiging omtrent de faillissementscurateele als een cura bonorum. 
Verder mag men niet gaan, en men moet aannemen, dat zij over- 
tuigd waren van de volstrekte onbevoegdheid des gefailleerden om 
over den boedel te beschikken. 

Maar een andere methode van wetsuitlegging is denkbaar en 
o. a. door het hoofd onzer wetsuitleggers, prof. Opzoomer, nadruk- 
kelijk gekozen. Volgens haar is de eenmaal afgekondigde wet een 
zel&tandige openbaring, onafhankelijk van den bodem waarop zij 
ontstond, en die als zoodanig moet worden geraadpleegd. Kiest 
men haar, zoo kan men de betrekkelijke onbevoegdheid aannemen, 
zonder eenig artikel der wet te miskennen. Geen enkele bepaling 
van den eersten titel van het Derde Boek van het W. v. K. verzet 
zich tegen de moderne opvatting. Zelfs niet art. 770 K., ofschoon 
een volstrekt verlies decreteerende, want dit artikel bevindt zich 
niet in een of anderen titel onzer wetboeken, waarin gansch alge- 
meen over bekwaamheid of bevoegdheid wordt gehandeld (2), 
maar in den titel over faillissement, zoodat het alleszins gepast is, 
het in verband met de natuur van dit rechtsinstituut uit te leggen. 
Daar komt bij, dat, ondanks de eveneens onbepaalde uitdrukking 
van art. 777 W. v. K., althans wat betreft den duur der aldaar 
toegekende actie, door de jurisprudentie (3) zeer nadrukkelijk de 
duur der actie tot die van het taillissementsproces is beperkt. 

(1) VooEDum X, blz. 624. 

(2) Zooals art. 1420 B. W. Verg. de ooncL Tan den Ady.-Gen. Polis, 
B. B. 1880, B., blz. 295. 

(3) Ger. te Arnhem 6 Febr. 1878, R. Bijbl. 1878, B., blz. 7. 
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Het komt mij voor, dat de wet, ofschoon dan ook in haar 
geheel en met het oog op al hare bepalingen beschouwd, en niet 
de, zij het ook niet twijfelachtige, rechtsovertuiging des wetgevers 
omtrent het geldende recht, in ons land behoort te beslissen. 
Deze methode , innerlijk niet voldoende gerechtvaardigd , zou 
inderdaad leiden tot zeer aanmerkelijke vermeerdering der bezwaren 
-tegen het stelsel der codificatie, reeds in grooten getale aanwezig, 

B. Het tijdstip waarop deze beperking aanvangt. 

Over dit punt bestaat nog geen eenstemmigheid, maar ook hier 
is een stroom in de rechtsontwikkeling waar te nemen, welker 
richting zich zelve gelijk blijft. Men zou deze aldus kunnen uit- 
drukken, dat de doctrine zich voortdurend opofferingen getroost 
ten behoeve van de eischen der practijk. Want logisch is het 
zonder twijfel de beperking aan te nemen van het oogenblik 
af, dat het feit intreedt, welks erkenning den inhoud vormt 
van het vonnis van faillietverklaring. Daarom was dit tijdstip, 
in den Code de Cbmmerce de staking van betaling, afhankelijk 
van haren aanvang en onmogelijk vooraf te bepalen, verg. de axtt. 
441, 442 en 454 Code de Commerce. 

Minder streng logisch is de nieuwe Fransche wet van 1838. HLaar 
commentator (1) beroemt er zich op, dat de Fransche wet, in tegen* 
stelling van de Nederlandsche van hetzelfde jaar, zich door den 
inhoud, niet door den vorm heeft laten leiden en in haar art. 437 
met de staking van betaling het faillissement heeft doen aanvangen. 
Art, 443 maakt echter de gevolgen van het faillissement niet, zoo- 
als de Code, van den datum der staking van betaling, maar van 
het vonnis afhankelijk, dat een feitelijk bestaanden toestand alleen- 
lijk uitspreekt. Wel heeft reeds de staking van betaling vernietigende 
gevolgen, maar alleen voor zoodanige rechtshandelingen, welke (cf. 
art. 446) een verdacht karakter hebben, zoodat men de Fransche 
wet mag aanmerken als op gelijken bodem te staan met de Duitsche 
wet, die de faillissementsgevolgen van het tijdstip van het vonnis 
doet intreden. Deze methode is een concessie aan de behoefte van 
het verkeer, dat door de streng logische rechtstoepassing in dezen, 
gelijk wij aanstonds zullen zien, ernstig bedreigd wordt. Voor 
Renouard bestonden er dus geen redenen, om aan de Fransche wet 
een stelsel toe te dichten, dat zij niet inhoudt en haar ook niet 



(1) Rbnocarp I., hh. 223. 
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tot sieraad zou hebben gestrekt. Veeleer moet men beweren, dat de 
Nederlandsche wet aannemelijker zou wezen, wanneer zij behelsde 
wat genoemde schrijver, haar gispend, in haar leest. Deze toch 
kent terugwerkende kracht van het vonnis van faillietverklaring en 
wel van den dag der indiening van het request, van de aangifte van 
den schuldenaar of van het requisitoir van het Openbaar Ministerie, 
art. 769. Art. 770 moet dus worden gelezen als stond er: de aan- 
vang van het faillissement, overeenkomstig art. 769 bij het vonnis 
der faillietverklaring te vermelden, heeft enz. (1). Neemt men dit 
niet aan, zoo moet men aan de wet deze ongerijmdheid toeschrijven, 
dat een schuldenaar handelingen, die hij gisteren om de artt. 773 
e. V. niet geldig kon aangaan, heden kan plegen, omdat zijn fail- 
lissement is aangevangen, wanneer ook eerst morgen of overmorgen 
het vonnis van faillietverklaring zal volgen. Men heeft in den 
laatsten tijd deze opvatting ernstig bestreden. Nog te versch ligt het 
proces (2) van mr. A. Van Haarlem qq. ca. Luchsinger in het ge- 
heugen, om thans het voor en tegen der argumenten wederom te 
wegen. Van beide zijden zijn zij met scherpzinnigheid voorgedragen 
en in de annalen der jurisprudentie na te slaan. Derhalve over 
deze quaestie slechts een korte opmerking. Den meesten indruk 
schijnt wel de overweging van den Hoogen Raad achter te 
laten, dat art. 769 alle beteekenis mist, wanneer men de be- 
perking van de beschikking des gefailleerden eerst doet aanvangen 
van den dag van het vonnis, „daar het faillissement werkelijk 
niet kan geacht worden te zijn aangevangen, zoolang de koopman, 
die zijne betalingen heeft gestaakt, zijne volle rechtsbevoegdheid 
behoudt". 

Het nasporen der beraadslagingen heeft, naar mijn bescheiden 
meening, Rechtbank en Hof op een dwaalspoor geleid. Door zich 
al te zeer in Memoriën van Toelichting en gevoerde beraadslagingen 
te verdiepen, uitgegaan van en voorgedragen door menschen, die 
alles behalve sterke juristen waren, de verschillende uitlatingen 
der wetgevers te ontleden, met elkander te vergelijken en tegen 
elkander op te wegen, als golden het Bijbelteksten of orakel- 
spreuken, ging de onbevangen blik op de wet zelve verloren. 
Maar ook een vleiender verklaring van de door den Hoogen 



(1) Cf. Kist, VI.,bl«. 60 j Holtiüs, blz. 116 e.?.; dk Wal, in.,blz. 43. 

(8) Volgens onze opyatting uitgemaakt bg arrest y. d. H. R. Tan 24 Jnni 
1880, R. B. 1880, B., blz. 800. Verg. ook de DisBertatie van mr. A. Morns, 
beoordeeld door mr. A Hbehskebk in Themis, 1882, blz. 144« 
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Kaad gewraakte uitspraken van Rechtbank en Hof ligt voor 
de hand. Deze beide beslissingen werden te Amsterdam ge- 
geven en hier gevoelde men de volle kracht van wat prof. de 
Wal schreef, dat de door den Hoogen Raad verdedigde leer be- 
denkelijk is, wel te verstaan voor het verkeer en vooral voor den 
wisselhandel. Wat moet voortaan de houder van een wissel aan- 
vangen, die geen betaling kan vorderen, omdat hij weet, dat er een 
request tot faillietverklaring van den betrokkene is ingediend en 
tevens dat, al ontving hij het geld, hij het den curator in spe 
zou moeten restitueeren, maar die evenmin kan protesteeren, omdat 
de schuldenaar niet weigert te betalen? Op deze vraag geven art. 
449 der Fransche wet, art. 100 der Pruis, wet en art. 27 K. O. 
het antwoord, dat de Nederlandsche wet schuldig blijft. Intusschen 
verdient het opmerking en getuigt het van de weinige opgewekt- 
heid onzer Kamers van Koopliandel, dat tot dusver uit haren 
boezem geen stem is opgegaan, om in de leemte onzer wet in dit 
opzicht te voorzien. 

De gevaren van het Ned. stelsel voor het handelsverkeer zijn, althans 
te Amsterdam, merkelijk verminderd ten gevolge van de sedert het 
arrest van den Hoogen Raad door de Amst. rechtbank aangenomen ge- 
woonte, om geen aanhouding van requesten toe te staan. Het kwam nl. 
wel voor, dat op 1 Maart een request tot faillietverklaring werd inge- 
diend en de beschikking op het request ten verzoeke van requestrant 
of gerequireerde tot 15 Maart of soms wel tot 1 April werd aange- 
houden. Volgde nu de faillietverklaring op 1 April, zoo waren alle in 
Maart gepleegde rechtshandelingen des schuldenaars aan vernietiging 
blootgesteld. Deze gewoonte is opgegeven en zoomin ten behoeve 
van schuldeischer als van schuldenaar wordt tegenwoordig uitstel 
gegeven, maar dadelijk recht gedaan, tenzij de eerste zijn request 
terugneme, als wanneer hij natuurlijk later een nieuw request kan 
indienen. 

Met de bepaling, dat de schuldenaar van den dag der failliet- 
verklaring af in zijne bevoegdheid tot beheeren en beschikken 
beperkt wordt, is nog niet alle twijfel opgeheven. Wanneer dit vonnis 
ten 12 tiur 's morgens wordt uitgesproken, hoe dan te handelen met 
de beschikkingen des schuldenaars in het morgenuur? In het 
Nederlandsche stelsel is de vraag dezelfde, met dit onderscheid 
dat zij hier betreft de morgenuren, aan het uur van de indiening 
van het request, van de aangifte ter griffie of van het requisitoir 
van het Openbaar Ministerie voorafgaande. 

De Ned. wet onderscheidt niet. Zij zegt (verg. het aangehaalde 
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arrest van den H. R.), „dat het faUlissement aanvangt op dm dag^ 
niet op het jviste oogefrAlik der inlevering van het verzoekBchrift 
ter griffie". Cf. kantongerecht te Groningen 10 Nov. 1879, R. B. 
1881, B., blz. 126. 

De Duitsche wet kenmerkt zich door een practische en billijke 
regeling dezer vraag. De rechtshandelingen dea schuldenaars, zegt 
de laatste alinea van art. 6 K. O., gepleegd op den dag van 
den aanvang van het faillissement, worden vermoed na de opening 
van het &illissement te hebben plaats gehad. Dit vermoeden is 
zonder twijfel alleszins gegrond, maar het is niet meer dan een 
vermoeden. En het tegenbewijs zal de waarheid aan den dag 
kminen brengen en het oorspronkelijke stelsel in zijne zuiverheid 
herstellen. 

C. De gevolgen dezer beperking ten aanzien van derden. 

Daar de handeling des schuldenaars nk 'zijne fiiillietverklaring 
tegenover de schuldeischers nietig is, ligt het binnen de bevoegd- 
heid en behoort het tot den plicht des curators datgene, wat ten 
gevolge dezer handeling aan den boedel werd onttrokken, terug 
te vorderen. Dat er naar de goede of kwade trouw van hem, tegen 
wien de curator optreedt, niet wordt gevraagd, deden wij boven 
reeds opmerken. Ettelijke Duitsche wetgevingen achtten het noodig, 
dit gevolg van de beperking van des schuldenaars bevoegdheid 
tot beheeren en beschikken, uitdrukkelijk uit te spreken. Niet aldus 
de Pransche, de Nederlandsche en de nieuwe Duitsche wet. 
De Nederlandsche jurisprudentie wijst dan ook op geen enkel 
geval, waarin aan de juistheid dezer toepassing werd getwijfeld. 
Het is echter denkbaar, dat ter uitvoering dezer rechtshandeling 
de boedel iets heeft ontvangen als equivalent voor de nietige 
prestatie des schuldenaars. De Duitsche wet bepaalt in de 2*» 
al. van art. 6, dat dit den mede-contractant des schuldenaars 
moet worden teruggegeven, voor zooveel de boedel er door verrijkt 
is. Met deze bepaling, die het rechtsgevoel bevredigt, is geheel in 
overeenstemming art. 52., al. 3, derzelfde wet, waar ter berekening 
van de hoegrootheid des voor de schuldeischers beschikbaren 
boedels eerst wordt afgetrokken datgene wat sine causa tot den 
boedel gekomen is. Naar algemeene rechtsbeginselen moet hetzelfde 
bij ons gelden, ofschoon een bepaald wetsartikel, waarop de actie 
tot deze restitutie zou moeten berusten, moeielijk is aan te wijzen, 
omdat ieder recht, tenzij de wet uitdrukkelijk het tegendeel 
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bepaalt, tot een vordering te zijner handhaving kan en behoort 
te leiden. Maar niet slechts zijn de prestatiën van den derde 
nietig (voor zooveel althans de boedel er niet door verrijkt is), 
wanneer zij volgde uit eene nh de faillietverklaring gemaakte 
overeenkomst, dit is ook waar, naar streng recht, wanneer de 
prestatie ter nakoming geschiedde van een verplichting, welke 
de schuldenaar v66r het faillissement op zich had genomen. Rechts- 
geldig kan den schuldenaar geene betaling worden gedaan, immers 
door hem geen kwijting worden verleend, want ook hierin, dat de 
schuldenaar geen recht van zijn vermogen kan opgeven, openbaart 
zich de hem opgelegde beperking van beheer en beschikking. 

Is dus de prestatie des schuldenaars van den gefailleerde niet 
in den boedel gekomen, zoo zou zij nogmaals moeten geschieden. 
Dit is hard, wanneer de derde (de schuldenaar des gefailleerden) 
van het faillissement niets afwist, en te harder, wanneer hij (die 
de soliditeit van zijnen crediteur, uit den aard zijner verhouding 
tot hem, niet angstvallig bestudeerde) van het faillissement niets 
af kon weten, omdat het nog niet was afgekondigd. Vooral is dit 
waar ten aanzien van buitenlandsche crediteuren, gelijk bij de be- 
raadslaging over de Duitsche wet door prof. Qoldschmidt werd 
opgemerkt. De Duitsche wet komt op afdoende wijze aan deze bezwaren 
tegemoet, met scherpzinnigheid onderscheidende tusschen het tijdstip 
vóór de bekendmaking en nè, de bekendmaking van het faillisse- 
ment, en rekening houdende met de door theoristen te zeer mis- 
kende waarheid, dat de regeling der rechtsverhouding in het 
nauwste verband staat met de regeling van den bewijslast. Heeft de 
derde schuldenaar uit eene vóór de faillietverklaring totstandgekomen 
rechtshandeling den gefailleerde betaald v66r de openbare bekend- 
making van het faillissement, zoo is hij, ook wanneer de prestatie 
den boedel niet ten goede is gekomen, bevrijd, tenzij de curator bewijze 
dat hij met het faillissement ten tijde van het doen der prestatie 
bekend was. Heeft daarentegen deze prestatie plaats gehad nd> 
de openbare bekendmaking, zoo moet hij, derde, bewijzen, dat hem 
het faillissement niet bekend was. Bij de beraadslaging werd ver- 
worpen een amendement, strekkende om dit bewijs uit te breiden 
tot het aantoonen van omstandigheden, waaruit zou blijken, dat 
hem zonder zijne schiUd ten tijde der betaling de opening van het 
faillissement onbekend was, nadat de Regeering zich bewust had 
verklaard, met het beschermen van de schuldenaren des gefail- 
leerden reeds zeer ver te zijn gegaan om te voorkomen, dat dezen 
er slechter aan toe zouden zijn dan zijne schuldeischers, die 
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hem vrijwillig krediet hadden verleend. Bekendmaking heeft in 
art. 7 een technische beteekenis, geKjk „bekend zijn" in art. 2 
Algem. Bep. der Ned. wet. Zij is volgens art. 68 K. O. voltooid 
met den afloop van den tweeden dag nk de uitgaaf van het 
blad, waarin de advertentie of de 'eerste advertentie van het 
faillissement werd opgenomen. Evenmin als de Engelsche en 
Fransche, behelst de Nederlandsche wet dergeUjke milde bepa- 
ling. De kwijting van den schuldenaar zal dus alleen kunnen 
worden aangenomen, voor zooveelde massa door de betaling werd 
gebaat. 

D. De benoeming eens curators. 

De beperking in beschikking en beheer, die den gefailleerde 
door het faillissement wordt opgelegd, vindt haar noodzakelijk 
tegenwicht in de benoeming eens curators. Deze beschouwing van 
de instelling van een curatorium in het faillissement wijst dadelijk 
de plaats aan, welke den curator toekomt. Hij is de vertegenwoor- 
diger des schuldenaars, omdat en voor zooveel deze een vertegen- 
woordiger noodig heeft. De grenzen der boven besproken beperking, 
die den curator onmisbaar maakt, geven daarom tegelijkertijd 
den omvang harer aanvulling aan. Gelijk de beperking des schul- 
denaars plaats greep ter bereiking van het doel van het faillisse- 
ment, zoo wordt ook de taak des curators, wiens benoeming door 
haar werd noodzakelijk gemaakt, bepaald .door het doel van 
het faillissement. Hieruit volgt lo. dat de gefailleerde als een 
volkomen tot handelen bevoegde persoon naast den curator kan 
staan, en treffend drukt Schültze (1) het uit, wanneer hij zegt : 
de curator vertegenwoordigt derhalve niet den geheelen vermogens- 
persoon van den schuldenaar, maar dezen slechts in zoover, als 
diens eigene handelingen tegenover de crediteuren zonder meer 
aan vernietiging zijn blootgesteld. En 2o. dat de gevolgen dezer 
vertegenwoordiging niet verder reiken dan tot de aan de faillisse- 
mentsprocedure onderworpen massa. De verbintenissen, die de 
curator aangaat, en de faillissementsonkosten zijn dus schulden 
des gefailleerden, waarvoor deze niet verder aansprakelijk is 
dan de massa reikt, en de vorderingen, die de curator door zijne 



(1) Das Deutsche Eonkonreoht in seinen jnristischen Grondlagen von 
Professor Dr. Auo. Sig. Schitltze in Straszbnrg, blz. 45. (BerKn, 1880, 
Weidmannsche Bachhandlung.) 
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handelingen verwerf^ zijn vorderingen des gefailleerden, d. i. eene 
bate des boedels. 

Deze beschouwing Van den werkkring des curators en zijne 
verhouding tot den gefailleerde, die op zooveel moeielijke vragen 
een eenvoudig antwoord geeft, gaat zelfs op en kan worden volge- 
houden, wanneer de beteekenis van het verificatieproces moet 
worden onderzocht. Ook hier moet men zeggen, dat de vordering 
aan den curator als vertegenwoordiger des schuldenaars wordt 
ingediend en tegen dezen wordt vervolgd, mits men de aangegeven 
grenzen der vertegenwoordiging in het oog houde, wat vooral van 
belang is bij de vraag, of de erkenning in het faillissement na 
afloop van dezen toestand den schuldenaar zelven bindt. Op een 
en ander zal later worden teruggekomen. 

Thans dringt zich de vraag op, of door de stelling, dat de curator 
is de vertegenwoordiger des gefailleerden, zijn gansche werkkring 
afdoende is gekenmerkt. Is de stelling vol te houden, zoodra en 
zoo dikwijls de vertegenwoordiger de daden van hem, dien hij 
vertegenwoordigt, of wel dezen zelven moet aanvallen? Beide om- 
standigheden doen zich voor. De curator telt tot zijne gewichtigste 
werkzaamheden het optreden ter vernietiging van handelingen 
door den gefailleerde ten nadeele des boedels gepleegd. Ja, het is 
voorgekomen, dat een curator zijnen gefailleerde moest dagvaarden 
tot ontruiming van het door hem bewoonde perceel, dat als 
een bate des boedels verkocht was en door den curator vrij 
moest worden geleverd, — welke vordering (1) door de rechts- 
colleges werd ontvankelijk verklaard en toegewezen. Twijfel aan 
de juistheid der boven uitgesproken stelling, op grond van de 
noodzakelijkheid, waarin zich de curator "kan bevinden, om tegen 
den gefailleerde op te treden of zijne handelingen aan te val- 
len, is alleen mogelijk wanneer men de straks gestelde grenzen 
uit het oog verUest. De vertegenwoordiging was louter aanvulling 
van de beperking des schuldenaars en ging slechts zoover als diens 
eigene, overigens voor den boedel wenschelijke of noodzakelijke, 
handelingen zonder meer aan vernietiging zouden zijn blootgesteld. 
De vertegenwoordiging houdt dus op, waar het belang des boedels 
den curator zijne plaats aanwijst juist in het gelid tegenover den 
schuldenaar of tegenover derden, die zich op diens handelingen 
beroepen. Wat in gewone omstandigheden door of tegenover 



(1) Yonnis der rechtbank te Groningen dd. 26 Janaari 1877, bexestiird 
door het arrest van het hof te Leeawarden dd. 25 April 1877, W. 4148. 



Digitized by 



Google 



&1 

den schuldenaar zelven zou zijn geschied, geschiedt nu door of 
tegenover den curator als vertegenwoordiger des gefailleerden. Het 
is duidelijk, dat de . geheele werkkring des curators niet is aan- 
geduid, door hem de vertegenwoordiging van den gefeilleerde op 
te dragen. In het algemeen is zijne taak, het doel van het 
faillissement te verwezenlijken. Dit doel maakte de beperking van 
het beheer door den schuldenaar en hare aanvulling door den 
curator noodig. Het legt hem echter evengoed den plicht op, 
zich, waar het noodig is, tegen den gefailleerde te keeren. 
Zijne positie is eene zelfstandige, hem door den rechter opgedragen 
en door de wet omschreven. Kan het al niet worden ontkend, 
moet het zelfs op den voorgrond worden gesteld, dat de curator 
in het belang der schuldeischers optreedt, zoo schijnt het nochtans 
evenmin noodig als raadzaam, hem als vertegenwoordiger der 
schuldeischers te behandelen (1). 

Zich aldus uitdrukkende, vervalt men zoo licht in de dwaling, 
de personen die dan vertegenwoordigd heeten, als een geheel aan te 
merken, op wie de rechten en verplichtingen van den schuldenaar 
zijn overgegaan. Zoomin als de eigendom van het pand op den 
pandhouder overgaat, zoomin worden de schuldeischers eigendom 
rijker door het faillissement, dat niets anders is dan de uitvoering 
van het reeds voorlang, sedert zij schuldeischer werden, hun 
toekomende executierecht. De schuldeischers zijn de feitelijke 
belanghebbenden, weshalve de wetgevingen lof verdienen, die hun 
een stem in het kapittel geven, hetgeen echter niet meebrengt, 
dat daarom de curator, die conform hun besluit handelt, hunne 
rechten uitoefent, zoomin als de voogd of curator voor den ver- 
tegenwoordiger van de rechtbank kan worden gehouden, omdat in 
somnxige gevallen de geldigheid zijner maatregelen afhankelijk is 
gesteld van de goedkeuring des rechters. Rechtens is de curator 
niet de vertegenwoordiger der crediteuren, rechtens is hij het wel 
van den schuldenaar. Want deze heeft als vermogenspersoon 
zekere beperking ondergaan, welke, daar juist het vermogen des 
schuldenaars het voorwerp is, waarop zich de schuldeischers willen 
verhalen, noodzakelijkerwijze moet worden aangevuld. 



(1) SCHULTZfi ecbter noemt hem, wanneer hg optreedt tot yemietiging 
der handelingen des sohnldenaars, Tertegenwoordiger der crediteuren. De 
noodxakelgkheid dezer benaming (want in den grond der zaak zgn wg het 
eens) heeft hg echter niet aangetoond, Terg. blz. 64 e. v. van zgn boven aan- 
gehaald werkje. 
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De Duitsche wet heeft zich gewacht, in den strijd der theorieën 
uitspraak te doen of partij te kiezen. Dit mocht veilig aan de 
wetenschap worden overgelaten, zoo slechts door de wet de werk- 
kring des curators aldus werd bepaald, dat het doel van het 
faillissement door de nakoming van deze bepalingen kon worden 
bereikt. En in dit opzicht is de wetgever niet te kort geschoten. 

Hetzelfde kan men van de Nederlandsche wet zeggen. Officieel 
stelt zij den curator het eerst ons voor in art. 787, al. 2, K., waar 
„de aanstelling van eenen of meer curators, bij voorkeur uit 
de schuldeischers te kiezen" als een deel van het vonnis van 
faillietverklaring wordt opgegeven. Over zijn rechtstoestand zwijgt 
onze wet, getuige de zeer verschillende opvattingen dienaangaande 
in onze jurisprudentie. Het is niet van belang ontbloot deze korte- 
lijk na te gaan en op hare plaats te rangschikken. 

De curator is de rechtverkrijgende van den gefailleerde. Deze 
stelling is in meer dan een vonnis gehuldigd en ook door den 
Hoogen Raad, ofschoon voor de verschillende gevallen die zich voor- 
deden, verschillende uitdrukkingen werden gebezigd. De Hooge Baad 
overweegt (1) „voorts wat er zij van de beslissing der vraag of 
„curators in een faillissement in elk geval zouden kunnen worden 
„beschouwd als vertegenwoordigers van den failliet en als zijne recht- 
„verkrijgenden, zij ongetwijfeld in deze, als uitoefenende rechten 
„van den failliet krachtens door dezen met de verweerders gesloten 
„overeenkomst, moeten worden beschouwd als zijne rechthebbenden 
„en dienvolgens zijn onderworpen aan de verplichtingen door de 
„overeenkomst op den failliet gelegd". Rechtverkrijgende des 
gefailleerden heet de curator in de conclusie van het Openbaar 
Ministerie, voorafgaande aan en in het vonnis der rechtb. te 
Amst. dd. 23 AprU 1862, M. v. H. IV., blz. 82. Evenzoo in het 
vonnis derzelfde rechtb. dd. 20 Nov. 1862, M. v. H. IV, blz. 235, 
en in de arresten van het hof te Leeuwarden van 7 April 1869, 
M. V. H. XI., blz. 182, van 7 Januari 1878, W. 4197, en van 22 
Nov. 1877, W. 4201. 

In een vonnis van het kantongerecht te VoUenhove dd. 17 
April 1868, M. V. H. X., blz. 209, wordt de curator beschouwd in 
rechten op te treden als vertegenwoordiger van den gefailleerde, 
waarbij wordt gevoegd, dat de failliet is beperkt in de uitoefening 



(1) H. R. 27 Januari 1870, M. y. H. XI. blz. 27. Evenzoo H. R. 11 Mei 
1866, M. V. U. XI. blz. 190. Yerg. Mr. Leyy's aant. blz. 193 aldaar. 
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zijner eigendomsrechten, welke onder het toezicht van een rechter- 
commissaris aan een curator is opgedragen. Ayant cause van den 
failliet heet de curator in een vonnis van de rechtbank te Groningen 
dd. 25 Juni 1875, W. 4025. Negatief wordt hetzelfde denkbeeld 
uitgedrukt in een vonnis der rechtbank te Alkmaar dd. 20 September 
1866, R. B. 19 (1869) blz. 296, waarin voorkomt „de curator kan 
tegenover den gefailleerde en diens debiteuren niet als derde be- 
schouwd worden". 

Vergelijk ook het arrest van het hof van Limburg dd. 8 Februari 
1875, W. 3999, vernietigende een vonnis van de rechtbank te 
Maastricht dd. 28 Mei 1874, W. 3999, en het vonnis der 
rechtbank te Groningen dd. 26 Januari 1877, W. 4148. In dit 
laatste vonnis, waar men voor de moeielijkheid stond, hoe het 
stelsel der vertegenwoordiging van den gefailleerde te rijmen 
met de noodzakelijkheid der actie tot ontruiming tegen den 
gefidlleerde, komt de volgende curieuse overweging voor: 

„dat de eischer ten deze niet optreedt als curator tegenover den 
gefailleerde, vermits deze eisch niet betreft den vermogenstoestand 
van den gefidlleerde, in welk geval de curator den gefailleerde 
vertegenwoordigt, maar het herstel eener onrechtmatige daad, waar- 
door tusschen eischer en gedaagde de rechtsband is ontstaan en 
waarin de naaste oorzaak der vordering is gelegen." 

Omgekeerd — de curator als beheerder van den faillieten boedel 
en optredende voor de belangen van alle crediteuren gezamenlijk, 
moet worden beschouwd als derde. Aldus een vonnis der recht- 
bank te Leeuwarden dd. 24 Maart 1868, M. v. H. X., blz. 
199. Evenzoo een vonnis der rechtbank te Alkmaar dd. 18 
November 1869, M. v. H. XIII, blz. 161: de curator is niet 
de vertegenwoordiger, en het hof van Zuid-Holland dd. 19 Juni 
1865, W. 2703: de curator is niet de rechtsopvolger van den 
gefidlleerde. Verg. voorts een vonnis der rechtbank te Alkmaar 
dd. 6 Juli 1852, R. B. 4 (1854), blz. 61, een vonnis der recht- 
bank te Amsterdam dd. 11 December 1868, R. B. 19 (1869), blz. 
253, en een derzelfde rechtbank dd. 2 October 1868, M. v. H. X., 
blz. 262, waar uitdrukkelijk wordt gezegd, dat een curator niet is 
de ayant cause van den fidlliet. Ook een arrest van het hof te 
Arnhem dd. 5 December 1877, W. 4193, R. B., 1877, B., blz. 336. 
Tusschen beide uiterste stelsels liggen de vonnissen der recht- 
banken te Leiden dd. 21 December 1852, W. 1409, te Alkmaar 
dd. 28 Januari 1866, R. B. 19 (1869), blz. 296, te Rotterdam dd. 
14 April 1869, W. 3144, en te Zutphen dd. 2 October 1879, W. 4517. 
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In het Leidsche vonnis wordt beweerd, dat de curator zoowel is 
rechtverkrijgende van den gefailleerde als plaatsbekleeder van de 
crediteuren. In het Alkmaarsche, dat hij is vertegenwoordiger zoo- 
min van den gefailleerde als van de schuldeischers. In het 
Rotterdamsche, dat in ieder voorkomend geval moet worden 
uitgemaakt of hij is vertegenwoordiger van de schuldeischers, 
dan wel rechthebbende van den gefailleerde. 

Tot toelichting dezer comische verwarring diene, dat het in 
de meeste gevallen de vraag gold, of de curator zich ver- 
mocht te beroepen op de bepaling van art. 1917 B. W. : dat 
de onderhandsche akten ten aanzien harer dagteekening tegen 
derden geen kracht hebben dan van den dag waarop ze zijn 
geregistreerd. De gefailleerde geeft aan zijne debiteuren „met wie 
hij op goeden voet staat quitanties, af geantidateerd ook vóór den 
dag van zijn faillissement" (1), op welke quitanties deze debiteuren, 
tot betaling aangesproken, zich beroepen, tenzij de curator de 
bewijskracht van den datum tegenover zich als derde kan 
betwisten. 

Zij, die aan deze praktijken den nek wilden breken, grepen het 
stelsel aan, dat de curator niet is de rechtverkrijgende of vertegen- 
woordiger des gefailleerden, terwijl omgekeerd de rechtscolleges, 
met den Hoogen Raad aan de spits, welke vasthielden aan de 
vertegenwoordiging van den gefailleerde door zijn curator, de 
toepassing van art. 1917 B. W. wraakten en zich onmachtig 
verklaarden tegenover genoemde misbruiken. Met scherpzinnig- 
heid bepleitte zoowel de Juridische Spectator als de redactie van 
het R. B., dat in art. 1917 B. W. derde letterlijk beteekent: ieder 
ander, behalve de onderteekenaars der akte, dus ook de rechtver- 
krijgende of ayant cause van een van beiden. 

Wierd deze uitlegging door den H. R. aanvaard, zoo zou aan 
rechtsschennis de pas zijn afgesneden, maar tevens naar alle 
waarschijnlijkheid het stelsel, dat de curator is ayant cause of 
vertegenwoordiger van den schuldenaar, van verdere aanvallen 
verschoond blijven (2). 

Ofschoon de beperking des schuldenaars in zijne bevoegdheid tot 



(1) Vergl. het opstel geteekeud Juridiache Spectator, Regtsg. Bijbl. 1877, 
Afd. A., blz. 86. 

(2) Sedert verrijkte de uitgever van het R. B. (1882, B, blz. 194) de litera- 
taur wederom met een hoogst belangrgk opstel over dit onderwerp, met 
<ianhaling der dissertatie van mr. Schumm. — De mecning van dezen Bchrg?er, 
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beheeren en beschikken ook in de Nederlandsche wet het hoofd- 
geyolg is zijner faillietverklaring, zoo kent onze wet toch, in overeen- 
stenuning met andere wetgevingen, nog meer bepalingen, welke 
echter grootendeels in geen verband staan met of niet strekken tot 
bereiking van het doel des faillissements, terwijl zij anderdeels 
moeiel\jk als volstrekt noodzakelijk kunnen worden aangemerkt. 
Tot de eerste groep behooren de bepalingen omtrent de voogdij 
en het verlies van staatsburgerlijke rechten. 

Het is volkomen goed te keuren, dat de Nederlandsche 
wetgever bij de regeling der voogdij den geÊiilleerde per se uit- 
sluit van de benoembaarheid tot voogd of curator en zelfs de 
mogelijkheid zijner ontzetting, wanneer hij reeds werkzaam is, 
uitspreekt. (Artt. 437, al. 5, en 506 B. W.) Daar het bij de voogdij 
voornamelijk, en zoolang een der ouders leeft die van de voogdij is 
uitgesloten geheel alleen, aankomt op het beheer van het vermogen 
van den pupil, is het rationeel, dat de wetgever in het failliet-zijn 
reeds dadelijk een waarschuwend teeken ziet eener onvoldoende 
administratie. Deze quaestie behoort echter bij de regeling der 
voc^dij, niet bij die van het üullissement. 

Hetzelfde geldt in nog sterkere mate van de uitsluitingen op 
publiekrechtelijk gebied. Artt. 5, 71 en 98 der Nederlandsche 
kieswet van 4 Juli 1850 sluiten den burger, die niet in het volle 
genot is zijner burgerlijke rechten, van de uitoefening der staats- 
burgerlijke rechten uit, terwijl zoodanige persoon van het 
lidmaatschap van publiekrechtelijke colleges is uitgesloten. De 
practijk in Nederland brengt mede (1) dat men, de voogdij en 
curateele als een burgerlijk recht aanmerkende, gefiEiilleerden rekent 
tot de personen, die niet in het volle genot zijn hunner burgerlijke 
rechten. Wij achten deze redeneering onjuist. Benoembaarheid tot 
voogdij of curateele kan niet als een burgerlijk recht worden 
beschouwd, omdat dit recht dan aan ieder zou moeten toekomen, 



dat art. 1917 B. W. niet van toepassing is op het handelsreoht, waartoe 
het Nederlandsche faillietenreoht sou behooren, berust niet op de wet. 
Immers behelst art. 1917 niet de alinea, waarmede art. 1915 B. W. 
besluit. 

(1) Het meest in het oog loopend gebleken b{j de vervallen-verklaring 
door de Prov. Staten yan Zuid- Holland yan het lidmaatschap der Eerste Kamer 
yan den gefisilleerden heer L. Pincoffs in Mei 1879. — Verg. mgn opstel in de 
N. Bott. Courant van 7 Juni 1879 en het tegen mgno stellingen aangevoerde 
door de redactie van het Weekblad van het Recht no. 4375. 
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zoolang hij zich in normalen toestand bevindt. Dit nu zou strijden 
met de behoorlijke regeling der waarborgen voor een deugdelijke 
yermogensadnünistratie. Met andere woorden: de wetgever van het 
instituut der voogdij of curateele kent geen burgerlijke rechten 
toe, maar ziet om naar den meest vertrouwbaren administrateur. 
Daarom wordt de persoon, wiens belangen met die van den 
minderjarige in strijd zijn, en de man die een slecht levens- 
gedrag leidt enz., stelselmatig geweerd, art. 436/37 B. W. 

Krachtiger schijnt de redeneering van Thobbecke, bij de kieswet 
voorgedragen, dat hij wien het beheer en de beschikking over 
zijn goed ontnomen is, niet is in het volle genot zijner burger- 
lijke rechten. Na kennisneming van het voorafgegane betoog om- 
trent den aard van deze onbevoegdheid des gefedlleerden, zal men 
echter bezwaarlijk deze relatieve beperking des schuldenaars voor 
eeüe verkorting zijner burgerlijke rechten kunnen houden. Wie 
zal de erfgenamen van hem, wiens boedel failliet werd verklaard, 
die naar de juiste opmerking van mr. Kist (1) , ten aanzien 
van hunne respectieve aandeelen, met den gefailleerde vermogens- 
rechtelijk gelijk staan, wie den bij testament begiftigde van 
art. 1066 B. W., omdat er over het hem gemaakte een bewind- 
voerder is benoemd, wie den, aan de (het gehede vermogen absor- 
beerende) executie van éénen crediteur onderworpen, schuldenaar 
verkort achten in hunne burgerlijke rechten ? Zegt men, dat desse 
personen slechts over een zeker gedeelte hunner goederen de 
administratie missen, zoo vergeet men, dat dit voor het laatst 
gekozen voorbeeld niet opgaat ; dat het algeheele verlies ook voor 
den gefailleerde niet kan worden aangenomen; en dat men in ieder 
geval het recht verbeurd heeft, uit beperking van het beheer 
te besluiten tot beperking in de uitoefening der burgerlijke 
reèhten. 

Deze vraag mocht hier slechts worden aangestipt; zij behoort 
hier zoomin te huis als de uitsluiting van gefailleerde kooplieden 
als rechters-plaatsvervangers. Cf. art. 21 der nimmer in werking 
getreden wet op de Rechterlijke Organisatie van 31 Mei 1861 
(StbL no. 49). 

Tot de andere groep behooren de bepaling van art. 1683, al. 4, 
B. W., die de maatschap onmiddellijk door het faillissement van 
een der vennooten doet eindigen, — benevens die van art. 1850 
B. W., die aan lastgeving een einde maakt, zoodra lastgever 



(l) HandeUr. VI. blz. 69. 
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of lasthebber gefkilleerd is. Deze bepalingen zijn in hare alge- 
meenheid niet goed te keuren. Wanneer de maatschap den 
gefidlleerde niet onder hare beheerders telt, zoo valt er inderdaad 
wel iets tegen den forschen maatregel van onzen wetgever te zeggen. 
Dat aan iedere lastgeving een einde wordt gemaakt is ook niet 
altijd noodzakelijk tot bereiking van het doel van het üedllissement. 
Het ware wel zoo goed, de opzegging van den last aan den 
curator over te laten, daar door de bepaling van het einde der 
lastgeving door faillissement toch niets wordt veranderd aan 
het voorschrift van art. 1865 B. W., dat, wat de lasthebber ver- 
richtte in onbewustheid der omstandigheid die den last deed 
eindigen, van waarde blijft. 
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HOOFDSTUK IV. 

GEVOLGEN VAN HET FAILLISSEMENT TEN AANZIEN DER 
SCHULDEI8CHERS VAN DEN GEFAILLEERDE. 

In art. 2 K. O. werd als doel van het faillissement omschreven, 
de verwezenlijking van het recht der schuldeischers op gemeen- 
schappelijke voldoening. Maar gelijk ieder recht met een ver- 
plichting in zoo nanw verband staat, dat het een zonder het ander 
nauwelijks kan worden gedacht, zoo openbaart zich ook dit recht 
onmiddellijk in een verbod en in beperking der individueele 
vrijheid. 

De gevolgen der faillietverklaring voor de schuldeischers des 
gefailleerden kunnen gevoeglijk in twee deelen worden gesplitst. 
Zij zijn van materieelen of van formeelen aard. 

A. Oevolgen van materieelen aard. 

Par conditio omnium creditorum facta est. „Door het faillissement", 
zegt de steller der Motiven zur K. O., ad art. 12, „wordt de ver- 
„houding van lederen schuldeischer tot de massa en de overige 
„crediteuren gefixeerd. Met de inbeslagneming van het vermogen 
„des schuldenaars loopt als het ware de inbeslagneming der 
„vorderingen van de schuldeischers parallel. In den toestand, waarin 
„zich op het tijdstip van den aanvang van het faillissement een 
„schuldeischer tegenover den boedel bevindt, wordt hij in het 
„faillissementsproces behandeld. Een wijziging van dezen toestand 
„ten nadeele van andere schuldeischers is niet geoorloofd." 

De paritas creditorum als hoofdregel bij de behandeling dej: schuld- 
eischers is de zuil, waarop het gansche instituut van het faillieten- 
recht berust. Slechts ten behoeve van hen, die door de wet een 
betere en meer bevoorrechte behandeling hebben ontvangen, kan 
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van dezen regel worden afgeweken. Wij merkten reeds op, dat de 
BchuldeiBchers, die op zakelijke rechten kunnen aanspraak maken, 
om deze reden als buiten den kring der fjEullissementscrediteuren 
liggende, worden aangemerkt, terwijl de wet uitdrukkelijk aan- 
geeft aan welke crediteuren, die binnen dezen kring vallen, des^ 
ondanks een voorrecht wordt toegekend. Hoe beperkter het aantal 
dezer bevoorrechten is, hoe beter, — en de richting der nieuwe wet- 
gevingen openbaart zich in voortdurende vermindering der wette- 
lijke privilegiën. 

Dit denkbeeld vindt zijn uitdrukking in art. 3 K. O., terwijl 
art. 12 hét oogenblik noemt, dat in aanmerking moet . komen 
ter bepaling der vraag, op hoedanige behandeling een schuldeischer 
van den gefailleerde recht heeft. 

„Pand- en hypotheekrechten, privilegiën zoowel als rechten van 
„retentie op voorwerpen, tot de massa behoorende, kunnen n^ de 
„opening van het faillissement niet met verbindende kracht tegen- 
„over de faillissementscrediteuren worden verkregen of ingeschreven, 
„al ware ook het recht op de verkrijging of inschrijving v66r de 
„opening van het faillissement verworven". Aldus art. 12 K. O., 
dat als de nauwkeurige uitdrukking van wat ten dezen rechtens 
behoort te zijn, nadere overweging verdient. 

Dadelijk moet worden opgemerkt, dat hier niet het voorschrift 
van art. 6 K. O., hetwelk den schuldenaar de beschikking over 
zijn vermogen ontneemt, wordt herhaald en dus niet de bevoor- 
deeling van den eenen schuldenaar boven den anderen wordt ver- 
boden. Het ontstaan van zoodanige tardieve bevoorrechting wordt 
geheel objectief belet, ook wanneer de schuldenaar er part noch 
deel aan heeft, en ook wanneer het volkomen te goeder trouw 
verkregen recht op deze bevoorrechting van vóór het faillissement 
dateert. Want een jus op een jus in re is een jus in personam, 
met een jus in re alles behalve identiek, daarentegen met elke 
andere persoonlijke aanspraak op gelijke lijn staande en aan 
hetzelfde lot als deze onderworpen. 

Daar de artt. 40 en 41 der K. O. op gelijke wijze voor alle 
deelen des Duitschen rijks de rechten der pandhouders en gepri- 
viligieerden regelen, geldt het artikel voor hen in zijnen vollen 
omvang. Daarentegen houdt art. 39 K. O. het recht, op onroerende 
goederen in de verschillende staten des Duitschen Rijks van kracht, 
in stand. Daarom spreekt art. 12 K. O. van ingeschreven of ver- 
kregen. Waar het Fransche recht nog geldt, is hypotheek mogelijk 
zonder inschrijving en daarom was het noodig, dat art. 448 der 
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wet van 1838 bepaalde, dat de inschrijving slechts geldt voor 
zooveel zij vóór de opening van het faillissement heeft plaats 
gegrepen. 

Een tweede opmerking betreft het betrekkelijke karakter der 
bepaling van art. 12 K. O. Onbepaalde toepassing verlangt zij 
niet. Het artikel bedreigt allerminst met nietigheid de aan de failliet- 
verklaring posterieure verwerving of inschrijving, maar ontneemt 
haar alleen de verbindende kracht tegenover de faillissements- 
crediteuren. Derden hebben dus aan dit artikel niets, evenmin als 
de crediteuren na de beëindiging van het faillissement door akkoord. 
Over deze beperking der nietigheid zal men zich na het boven 
aangevoerde nietjcunnen verwonderen, ofschoon het niet overbodig 
is te doen opmerken , gelijk wij nog later zullen doen , hoe 
het stelsel, regeling van het faillissement uitsluitend met het oog 
op het doel dat er door moet worden bereikt, telkens de betrek- 
kelijkheid van iedere bepaling medebrengt en hoe dat stelsel 
met strenge consequentie door den Duitechen wetgever is ge- 
handhaafd. 

Dat de paritas creditorum stipt moet worden in acht genomen 
en dat de aanvang van het faillissement ieders recht onherroepelijk 
fixeert, is een regel zoo van zelf sprekend en onmisbaar, dat 
men reden heeft zich te verwonderen, dat hij in de toepassing 
meer dan eenmaal werd miskend, zoowel door de doctrine als 
door de jurisprudentie. Holtius (1) vraagt zich af, of de inschrij- 
ving van een hypotheek ook hangende het fiiillissement kan 
genomen worden, en hij antwoordt: „Reden is er wel voor, want 
„het is van waarde, door de als wettig erkende oorspronkelijke 
„overeenkomst, waarbij het gevestigd werd en welke alzoo ook haar 
„gevolg moet hebben. Nee obstat B. W. art. 1225, arg. W. v. Burg. 
„Rechtsv. art. 605 ƒ." En mr. Kist (2), het bovenstaande aan- 
halende, beaamt deze stelling, met de woorden : „Kan een hypo- 
„theek, die vóór het faillissement geldig verleend is, nd. de failliet- 
„verklaring worden ingeschreven?* Volgens art. 448 van den Code 
„van 1838, art. 2146 God. Civ. kan zulks niet. Ook bij ons is dit 
„twijfelachtig. Art. 1225 B. W. toch verklaart een hjrpotheek van 



(1) Blz. 152. Dat deze uitnemende rechtsgeleerde op het dwaalspoor zou 
blgven, was nauwlgks denkbaar» en op biz. 157 leest men de hem Toreerende 
inconsequentie : „de staat des boedels is bg het faillissement onveranderlgk 
gevestigd, ten behoeve van eenen kan er niets meer uit!*'* 

(2) Kist VI. blz. 91. 
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„onwaarde, die ingeschreven is op een tijd, waarop de eigendom 
„van het goed aan een derde zijnde overgegaan, de schuldenaar zijn 
„eigendomsrecht daarop heeft verloren. Art. 505 Wetb. van B. R. 
„daarentegen veroorlooft inschrijvingen van vroeger wettig verleende 
„hyi)otheken x)p in beslag genomen onroerende goederen na de 
„inschrijving van het beslag, niettegenstaande het den schuldenaar 
„de bevoegdheid ontzegt om na den dag der overschrijving van 
„het beslag, het in beslag genomen goed te vervreemden, te hypo- 
„thekeeren of te verhuren. Mij dunkt, er bestaat alle reden om 
„art. 505 analogisch bij faillissementen toe te passen. Ook het 
„faillissement toch is een beslag en de openbaarmaking van het 
„faillissement treedt in de plaats van de overschrijving van het 
„beslag. 

„De failliet zal dus na het faillissement geene hypotheken meer 
„kunnen verleenen, maar vroeger wettig verleende zullen kunnen 
„worden ingeschreven. De schuldeischer toch, wien op wettige wijze 
„hypotheek was verleend, heeft daarop een verkregen recht." 

Alvorens tot weerlegging dezer tastbaar onjuiste stellingen 
over te gaan, behoort te worden erkend, dat zij zich een 
weg hebben gebaand in onze gerechtszalen. Aan de spits staat een 
arrest van den Hoogen Raad dd. 14 Mei 1875, W. 3853. In dit 
arrest wordt beslist, dat een kooper door een eenvoudige inschrij- 
ving in de registers, geschied krachtens de onherroepelijke toe- 
stemming door den eischér bij het passeeren van den koop ge- 
geven, zich den eigendom van het goed kan verschaffen. Toestemming 
van den verkooper, zegt de H. R., is voor de overschrijving 
onnoodig. Ergo schaadt de onbevoegdheid des verkoopers niet. 
Van het beginsel aan het faillietenrecht tot grondslag strekkende 
en in art. 12 K. O. zoo juist weergegeven , wordt door den 
H. R. zelfs het bestaan niet vermoed. Een met zorg bewerkt 
vonnis dd, 1 October 1879, eerste kamer (1) der arrond.-rechtb. 
te Amsterdam is met dit arrest in overeenstemming. De vraag 
was te beslissen of stoombooten, welker eigendom (evenmin als 
die van onroerende goederen) zonder overschrijving overdraagbaar 
is, nog geldig konden worden overgeschreven na het faillissement 
van den eigenaar. De schuldeischer had bij akte van 11 April 1872 



(1) Paleis Tan Juat. 1879, no. 44 , W. 4460 en R. B. 1881 , B., big. 
267. Dezelfde . error iuris ligt ten grondslag aan het Tonnis derzelfde recht- 
bank dd. 10 Februari 1879 (B. B. 1879, B., blz. 119.) 



Digitized by 



Google 



62 

zich den titel van eigendom verworven en de stoombooten sedert 
dien tijd gebruikt. Op 25 Januari 1879 werd de akte evenwel 
eerst ten kantore van den hypotheekbewaarder ingeschreven, nadat 
de eigenaar W. M. reeds op 4 Januari 1879 was gefailleerd. 
Letterlijke aanhaling der overwegingen volge, ter overtuiging, dat 
de Rechtbank het gevoelen, waarvoor zij aansprakelijk wordt gesteld, 
inderdaad heeft geuit. 

„O. dat de eischer qq. (de curator van den eigenaar) beweert, 
„dat overschrijving heeft plaats gehad op een tijdstip, toen W. M. 
„geen bevoegdheid meer had daartoe mede te werken, en de over- 
„schrijving dus zonder rechtsgevolg is gebleven, op welken grond 
„hij revindicatoir beslag heeft doen leggen op de beide stoombooten 
•„die volgens zijne meening nog tot den faillieten boedel van W. M. 
„behooren. 

„O. dat in casu sprake is van de levering door overschrijving in een 
„openbaar register. Dat evenmin als bij de levering door overschrij- 
„ving van onroerend goed, uit geen (lees : eenige) wetsbepaling is af 
„te leiden, dat bij een dergelijke levering van schepen de medewerking 
„van den verkooper zou noodig zijn. Dat het recht, door den schuld- 
„eischer (1) uit vroegere handelingen van W. M. verkregen, om 
„de twee stoombooten te zijnen name te doen overschrijven, door 
„het faillissement van W. M. niet is vervallen, daar de inbreng (2) 
„der stoombooten, die in 1872 heeft plaats gehad, niet behoort tot de 
„handelingen, welke in geval van faillissement als nietig zijn aan 
„te merken. Dat dus de schuldeischer der stoombooten bevoegd 
„was, den 25 Januari 1879 de akte te laten inschrijven, waardoor 
„ten opzichte van den eigendomsovergang der beide stoombooten 
„aan het voorschrift der wet is voldaan." 

Het revindicatoir arrest, door den curator van den gefailleerden 
eigenaar gelegd, werd op deze gronden van onwaarde verklaard. 

Wie tot dusver het betoog van dit werk gevolgd heeft, zal om- 
trent het karakter der dwahng, die tot een zoo onjuiste beslissing 
leidde, niet in het duister verkeeren. 

O. i. is de curator terecht in het ongelijk gesteld, wanneer 
hij inderdaad zijne actie heeft gebaseerd op de bewering 



(1) In het Yonnis staat de naam des schuldeischers, ter vermgding ratt 
Terwarring hier achterwege gelaten. 

(2) De Bchnldeisoher was nl. een fimia, in welke de stoombooten hadden 
moeten worden ingebracht. 
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dat de gefailleerde op 25 Januari geen bevoegdheid meer had, 
tot de overschryving mede te werken. Deze bewering ware 
niet afdoendej want, gelijk de Rechtbank opmerkt, is het uit geene 
wetsbepaling af te leiden, dat bij overschrijving van onroerende 
goederen of van schepen de medewerking van den eigenaar zou 
worden gevorderd. Maar, wat de Rechtb. niet opmerkte, de stelling 
ware bovendien onjuist Gelijk boven werd betoogd, heeft de gefail- 
leerde niet absoluut de bevoegdheid verloren, zijn eigendom over 
te dragen, zoodat de middelen die de eischer tot staving z\jner 
vordering zou hebben doen gelden, in alle opzichten verwerpelijk 
waren. Toch had hij gelijk en het moet worden erkend, dat het 
vonnis der Rechtbank een der hoofdbeginselen van het faillieten- 
recht in het hart aantast. 

Door het vonnis wordt in de eerste plaats voorbij gezien, dat de 
regel der paritas creditorum, zich fixeerende bij den aanvang van 
hét faillissement, geheel objectieve kracht heeft. De vraag mag dus 
niet wezen, heeft de schvideTumr bevoegdheid de positie desschuld- 
eischers na de faillietverklaring te verbeteren? Evenmin — heeft 
de 8chuldei8cher ook wellicht een verkregen recht tot verbetering 
zyner positie? Onafhankelijk van de bevoegdheid en van het recht 
van wien ook, moet het onmogelijk wezen, dat in den toestand 
van den schuldeischer en in zijne verhouding tot de massa eenige 
verandering hoegenaamd na de faillietverklaring gebracht worde. 
De faillietverklaring cristalliseert deze verhouding, en zij is en 
blijft de maatstaf van beoordeeling van ieders recht voor den 
curator, wanneer deze de rangregeling opmaakt. Wel degelijk was 
het recht van den schuldeischer om de twee stoombooten te zijnen 
name te doen overschrijven, door het faillissement vervallen, mits 
men in het oog houde, dat de reden hiervan niet ligt in de onbe- 
vo^dheid des gefidlleerden, en bovendien dat dit vervallen der be- 
voegdheid tot overschrijven geheel betrekkelijk was, d. i. alleen tegen- 
over de schuldeischers kon gelden. De schuldeischer derhalve, die een 
recht op inschrijving heeft, behoeft zich het lot van een concurrenten 
crediteur niet zoo maar te laten welgevallen. Ingeval van akkoord, 
d. i. als hij weer alleen tegenover den schuldenaar staat, is 
zijne inschrijving van volle kracht. Hangende het faillissement 
zelfe, zal hij de inschrijving kunnen doen nog voordat het akkoord 
is gehomologeerd, want als het vonnis van homologatie volgt, 
is zijne inschrijving geheel geldig, en als het uitblijft, is het 
nog tijd, op aanmaning van den curator de inschrijving weer te 
royeeren. Is het na het aangevoerde nc^ noodig het argument 
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door HoLTiUB en Kist aan art. 605 en door het vonnis aan art. 
566, laatste al., W. v. B. R. ontleend, op zijne waarde te schatten? 
Hier geldt hét de afisonderlijke executie, waarbij ieder zijn eigen 
belang beoogt en verwezenlijkt. Wel verbiedt de wet na de private 
inbeslagneming begunstiging door den schuldenaar van den eenen 
crediteur boven den anderen, maar hier behoefde enkel en alleen 
de verhouding van den schuldenaar tot zijne crediteuren te worden 
in acht genomen. 

De beperking van het recht van de schuldeischers onderling is 
een vrucht van het samenloopen van alle vorderingen tegen den 
schuldenaar en de toestand, bij ons van het standpunt des schulde- 
naars faillissement gedoopt, wordt in Duitschland, van de zijde der 
schuldeischers bekeken, kenmerkend konhurs genoemd. Daarom 
staat in art. 605, dat de partij tegen wie het beslag is gedaan, 
niet meer zal mogen vervreemden enz., en in art. 566, dat er 
geen pand- of verbandbrieven op het in beslag genomen schip meer 
mogen worden afgegeoen, wat alleen door de partij tegen wie het 
beslag geschiedde, zou kunnen gebeuren. Derhalve een svbjectief 
verbod. Bij faillissement echter geldt de objectieve onmogelijkheid 
van verandering van de positie der schulJieischers nk den 
aanvang van het fSedllissement. Wie dit onderscheid niet be- 
grijpt, doet beter, met hoop op meer succes, een ander onder- 
werp van recht dan juist het faillietenrecht te bestudeeren. 

Met voldoening mag worden opgeteekend, dat deze leer reeds in 
1849 door het hof van N.-Brabant werd gedeeld en dat het vonnis 
der Amsterdamsche rechtb., tweede kamer, dd. 9 April 1880 (1) 
geheel overeenkomstig de juiste beginselen, in de K. O. neergelegd, 
werd gewezen. Het gevaarlijke stelsel door den Hoogen Raad voor- 
gestaan, dat feitelijk het recht op een jus in re als het zakelijke recht 
zelf behandelt, wordt inde practijk minder schadelijk gemaakt door 
de bepaling van art. 1860 B. W., dat lastgeving door faillissement 
eindigt. Het komt herhaaldelijk voor, dat een krediettrekker aan 
den kredietgever tot waarborg zijner disposities, quitanties geeft 
op zijne debiteuren. Dezen mogen, zoolang zijn kredietgever niet 
genoodzaakt is deze quitanties te gebruiken, van de inpandgeving 
niet weten, omdat dit behoefte aan geld zou verraden, wat zijne 
afnemers wellicht zou afschrikken zaken met hem te doen. Pand- 
recht echter op onlichamelijke roerende zaken (en dit is het 



(1) Cf. R. B. 1882, B., blz. 142 en de aanteekening aldaar* 
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vorderingsrecht van bedoelden kredietnemer op zijne debiteuren) 
wordt met uitzondering van papier aan order of aan toonder 
(waartoe bedoelde quitantie niet behoort) alleen gevestigd juist 
door kennisgeving aan hem, tegen wien het in pand gegeven recht 
moet worden uitgeoefend, verg. art. 1199 B. W., zooals het is gewijzigd 
door de wet van 8 Juli 1874 (Stbl. n®. 95). Bij faillissement van 
den kredietnemer is nu de kredietgever zonder de beoogde zekerheid. 
Naar algemeene beginselen van faillietenrecht, omdat op het 
oogenblik der faillietverklaring de kredietgever geen pandrecht had, 
en bovendien, omdat naar onze positieve wet het mandaat van den 
kredietnemer aan den kredietgever, om ten eigen profijte de gelden 
zijner debiteuren te innen, door zijn faillissement is geëindigd. 
Men vergelijke het vonnis der rechtbank te Amsterdam dd. 3 
Januari 1879 R. B. (1879) A., blz. 78, en de aanteekening door de 
Redactie aan het vonnis toegevoegd. 

B. Oevolgen van formeelen aard. 

Daar het faillietenrecht tot het procesrecht behoort en de bijzon- 
dere wijze regelt, waarop de schuldeischers aan hun geld geholpen 
worden, is het duidelijk, dat de faillietverklaring belangrijke pro- 
cessueele gevolgen voor de schuldeischers medebrengt. Zelfs moet 
men zich de zaak aldus voorstellen, dat de zoo even besproken 
materieele gevolgen tot de zoodanige behooren, die een behoorlijke 
processueele regeling altijd in meerdere of mindere mate op het 
recht zelf uitoefent. 

Voordat echter worde overgegaan tot het beschrijven der 
processueele gevolgen der faillietverklaring, is het noodig, aan de 
fabelleer omtrent dit punt, ook elders, maar nergens meer dan 
ten onzent heerschende, het geloof op te zeggen. Daar den gefail- 
leerde alleen de macht is ontnomen, om onbeperkt over den boedel 
te beschikken, en hij als vermogenspersoon voor het overige in zijn 
geheel blijft, is het ongerechtvaardigd hem het jus standi in 
judicio te betwisten. Voor zooveel hij in processen is gewikkeld, 
die met de massa niet te maken hebben, is het «alsof er geen 
faillietverklaring ware uitgesproken (1). Processen, zijn persoon of 
fieunilierechten betreflTende, b. v. over het afleggen eener rekening 
van eene door hem gehouden voogdij, of die welke betrekking 



(1) Uitdnikkelgk erkend in de Oostenrijksche wet van 1867 en in de 
Deensche van 1872. 
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hebben op het vermogen, dat hem ondanks het faillissementebeslag 
is verbleven, worden door dit artikel niet aangeroerd. Daarentegen 
is dit wel het geval met die rechtsgedingen, welke voldoening uit 
den boedel beoogen. Het doen en laten van den schuldenaar in 
deze processen en het dientengevolge door hem verkregen vonnis 
kunnen tegenover de schuldeischers niet gelden, omdat procedeeren 
gelijk staat met beschikken over het vermogen. De schuldenaar 
mist, zegt de steller der Motiven der K. O. (1), de legitimatio 
ad causam, en dit is waar, zoowel van aanhangige als van 
eerst nè. de faillietverklaring aangevangen procedures. Wat de 
Amerikaansche wet bepaalt, dat de schuldeischer voor het 
bedrag der vordering, dat in het tusschen hem en den gefail- 
leerde voortgezette proces hem werd toegewezen, zonder meer 
moet worden erkend, is theoretisch onjuist en, met het oog 
op samenspanning tegen de andere crediteuren, practisch onaan- 
nemelijk. Voorzeker, de bepaling der Engelsche wet „no creditor 
to whom the bankrupt is indebted in respect of any debt provable 
in the bankruptcy, shall have any remedy against the property 
or person of the bankrupt in respect of such debt, eoccept in 
manner directed by this act" gaat te ver naar de andere zijde. 
Er is voor deze bepaling geen rechtsgrond denkbaar, mits den 
schuldeischer maar niet worde toegestaan met het ten gevolge van 
het tegen den schuldenaar voortgezette of aangevangen proces 
verkregen vonnis, rechten op den boedel te doen gelden. Veeleer 
is deze bepaling van allen grond niet slechts ontbloot, maar ook 
tegenover die schuldeischers bijzonder onbillijk, welke belang 
hebben bij een vonnis tegen den schuldenaar in persoon. In Duitsch- 
land is thans op uiterst practische wijze de weg geopend, om bij 
de verificatie in het faillissement, ook tegenover den schuldenaar 
zelve een geldigen executietitel te verkrijgen, gehjk wij later 
zien zullen. In de meeste wetgevingen en ook in de Nederlandsche 
ontbreekt deze, zoodat een algemeen verbod als dat der Engelsche 
wet zeer verwerpelijk is. Maar ook buiten dit geval is er ééne 
vordering die bij faillissement zich telkens voordoet en van welke 
men niet kan zeggen, dat zij alleen de goederen der massa of den 
persoon des schuldenaars betreft. Het is die tot ontruiming met 
persoon en goederen van de door den gefailleerde betrokken woning, 
ten gevolge van geëindigde huur. Hoe zal de eigenaar de beschik- 



(1) Blz. 42, ad. artt. 8 en 9. 
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king over zijn eigendom herkrijgen, wanneer hij nietontvankelijk 
wordt verklaard in zijne tegen den curator, wat de weghaling 
der goederen, en tegen den gefailleerde, wat hem en zijn gezin 
betreft, gerichte vordering? (1) 

Maar met de stelling, dat de schuldeischer, die zicH op de massa 
wil verhalen, niet tegen den gefailleerde kan ageeren, omdat deze 
niet algemeen rechtsgeldig over haar kan beschikken, is de bijzon- 
dere wijze, die hij daartoe zal hebben in acht te nemen en die 
het verificatieproces heet, nog niet voldoende verklaard. Men zou, 
wanneer men andere consideratiën uit het oog verloor, misschien 
geneigd zijn te gelooven, dat het voldoende is, dat het proces tegen 
den curator werd aangevangen of voortgezet. Toch is het niet zoo. 
De vorderingen zei ven ondergaan den invloed van het ÜEdllissement. 
Die met een tijdsbepaling worden als vervallen beschouwd, en de 
voorwaardelijke, ook vóór de vervulling der voorwaarde, tot op 
zekere hoogte behandeld alsof het recht reeds vaststond. ledere 
vordering, ook die op een doen of laten van den schuldenaar 
gericht, zet zich (altijd voor zooveel zij zich in het faillissement 
doet gelden) om in een geldvordering. Maar bovendien de concursus 
is aangevangen. Er heeft een wederzijdsche beperking van de 
ééne vordering door de andere plaats. Tegenover of liever naast 
de algemeene en gemeenschappelijke deeling des boedels staat 
de algemeene en gemeenschappelijke vaststelling der vorderingen. 
De hoegrootheid van het uit te keeren percentage hangt niet 
alleen af van de hoegrootheid van het actief, maar ook van 
de som der tot mededeelen gerechtigde schuldbedragen. Daarom 
is het zoo juist, dat de oude instelling van den contradictor 
is afgeschaft en dat zijne werkzaamheid is opgedragen aan den 
curator, want de vaststelling der vorderingen is de ééne zijde 
zijnar taak, evenals het te gelde maken van het actief de andere 
zijde vormt, welke taak in haar geheel beschouwd imimers deze 
is, alle schuldeischers zooveel mogelijk te voldoen. Derhalve zijn 
niet alleen afzonderlijke actiën tegen den schuldenaar tot betaling 
uit de massa ongeoorloofd, maar ook afzonderlijke actiën tegen den 
curator. Er moet zijn een algemeen proces, waarin iedere, zoowel 
de nog niet als de reeds tegen den schuldenaar aanhangige, zoo- 

(1) Verg. het TonniB der Arr. reohtb. te AmBterdam dd. 25 October 1881, 
eersie kamer. B. B. (1882) B., blz. 127. (Het schgnt wel, dat in dit reeds niet 
zeer gelukkige Yonnis een schrgf- of drukfout is ingeslopen, zoodat de tweede 
OTerweging op blz. 129 aldus moet worden gelezen : dat voor zooyer de in* 
capaciteit yan den gefailleerde het optreden in het geding belet.) 
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wel de nog aanhangige als de reeds door een vonnis tegen den 
schuldenaar uitgewezen vordering moet worden vastgesteld, en dat 
wel eens en voor altijd, zoolang het faillissement duurt, om voor 
zijne afwikkeling een vaaten en zekeren grondslag te verkrijgen. 
En daarom zegt art. 10 K. O. „Faillissementsschuldeischers kunnen 
hunne vorderingen tot zekerheidsstelling of betaling door en uit de 
massa niet anders vervolgen, dan overeenkomstig de voorschriften 
van het faillissementsproces". 

Een dadelijk gevolg van dit voorschrift is de schorsing van 
het proces, bovendien voorgeschreven in art. 218 der Duitsche 
proceswet, terwijl art. 226 derzelfde wet bepaalt, dat de schorsing 
den loop van lederen termijn stuit, die na het einde der schorsing 
van nieuws af begint te loopen. Tweeërlei is na de schorsing 
mogelijk, öf de vordering wordt niet ter verificatife aangeboden, 
als wanneer zij geschorst blijft gedurende het faillissement, öf zij 
wordt wel aangeboden en hetzij geverifieerd of bestreden door 
curator of schuldeischers. Wordt zij geverifieerd, zoo is weder 
tweeërlei mogelijk, öf de gefailleerde heeft in de verificatie 
berust en dan is het proces uit, öf hij heeft niet berust en dan is 
het mogelijk, dat nog later het proces tegen hem wordt voortgezet. 
Cf. art. 129 jo. 152 en 179 K. O. Wordt zij bestreden, zoo gaat 
het proces door tegen den curator of den opponeerenden schuld- 
eischer, en wat in het proces tegen den schuldenaar zelve voor 
of tegen hem werd vastgesteld, blijft bestaan, behoudens het recht 
des curators om de vernietiging dezer procesverhandelingen uit te 
lokken (1). 

Een ander gevolg van den regel der concurrentie, in het proces 
zich openbarend, is het verbod van alle arresten en executiën ten 
gunste van individueele schuldeischers op het vermogen van den 
schuldenaar. Art. 12 K. O. spreekt dit gevolg uit. Het artikel 
hangt nauw samen met art. 3, al. 2, daar deze alinea het gebied 
beschrijft der toepasselijkheid van art. 12. Want als het waar is, 
dat zij, die een zakelijk recht op een deel van het vermogen van 
den schuldenaar kunnen uitoefenen, met het faillissement niets te 
maken hebben, zoo is het ook waar, dat hen het verbod der 



(1) De MotiTen, blz. 44 jo. blz. 49, zeggen > Was vorher vor and mit dem 
Gemeinschuldner verhandelt, für and gegen ihn festgesteUt iBt, bleibt bestehen, 
soweit nicht eine Anfeohtung nach Maszgabe des dritten Titels (in fraudem 
creditoram) yorhanden ist. Op dit punt moet aanstonds nog worden terug* 
gekomen. 
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executie niet treft. Zeer terecht merkt de Duitsche wetgever (1) 
op, dat de wetgevingen, die uitdrukkelijk de uitoefening der 
zakelijke rechten van het verbod uitzonderen, geen afwijking, maar 
slechts een toepassing van den regel behelzen (2). 

IntuBSchen doet de Duitsche wetgever een stap verder, die inder- 
daad aan art. 12 K. O. een uitbreiding geeft, buiten de grenzen 
van den regel der concurrentie liggende. Boven zagen wij, dat, 
volgens het in de K. O. aangenomen stelsel, het na den dag der 
faillietverklaring verworven vermogen niet in den boedel valt. 
Zou het daarom niet rationeel wezen, de individueele executie toe 
te laten op dat deel van het vermogen des schuldenaars, dat aan 
de algemeene executie onttrokken is ? De Duitsche wetgever beant- 
woordt deze vraag ontkennend. Het belang der schuldeischers brengt 
mede, dat de schuldenaar spoedig weer op de been kome, wes- 
halve hij van iedere individueele executie door zijne concurrente 
schuldeischers voorloopig moet verschoond blijven. Niet zonder 
hevigen strijd echter kreeg de wetsontwerper er deze bepaling 
door. In de zitting van 12 November 1875 werd een amende- 
ment voorgesteld, om de individueele executie toe te laten op 
het na het faillissement door erfenissen, makingen, toeval 
of schenkingen verworven vermogen. De Regeering bestreed 
het amendement, op grond dat het ontwerp zich had geplaatst 
op het standpunt der wenschelijkheid van het tot stand komen 
van een akkoord. Dit zou bemoeielijkt worden, wanneer het 
vrijstond het vermogen aan * te grijpen, dat in den regel juist 
tot aanbieding van een akkoord zou moeten strekken. Ook scheen 
haar de bepaling tamelijk onpractisch, want de schuldenaar zou 
naar alle waarschijnlijkheid de aanvaarding weigeren der hem 
toegevallen erfenissen. Prof. (jOLDschmidt beval met dr. Haanen het 
amendement aan, een wenschelijke beperking aanbiedende van het 
voor den schuldenaar zeer liberale stelsel, in art. 12 K. O. neer- 
gelegd. 

Door de verwerping van het amendement staat het nu vast, dat 
het verbod van art. 12 een absoluut karakter draagt (3) en den 



(l).MotiTe, blz. 50. 

(2) De Oostenr. wet doot het in art. 12 voorkomen alsof men met een 
uitzondering te doen had. Ten onrechte, gelijk reeds in de commentaren werd 
opgemerkt. Ygl. die van Josgph Kaserer, blz. 4, en die van Carl v. Kisz- 
LIKO, blz. 37. 

(3) Dit werd voorbijgezien door den pleiter voor den eischer in het aan- 
stonds (blz. 80 regel 17 v. b.) te vermelden proces. 
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schuldenaar ook ten goede komt, wanneer zijn faillifisement is 
opgeheven. 

Dat een failliBsementeechuldeischer, om zijne rechten op den boedel 
te doen gelden, aan het aanhangig maken of voortzetten van een 
proces tegen den schuldenaar niets hoegenaamd heeft, is naar wij 
meenen ook waar voor het Nederlandsche recht. Nergens is echter 
verboden den schuldenaar te dagvaarden en de practijk brengt 
dan ook mede, dat bij het verzet tegen een aangenomen akkoord, 
de schuldenaar in rechten verschijnt om zijn akkoord te verdedigen, 
zonder dat iemand aan zijn jus standi in judicio twijfel oppert. 
Daarentegen beveelt art. 771 K. staking van alle gerechtelijke 
tenuitvoerlegging op roerende of onroerende goederen van den 
schuldenaar en art. 813 K. dat de aanleg of voortzetting van rechts- 
vorderingen, waarbij de belangen des boedels betrokken zijn, tegen 
den curator geschiedt. Hiermede is, dunkt ons, duidelijk bewezen, 
wat zoo even omtrent onze wet werd gesteld, dat ook zij het 
procedeeren tegen den schuldenaar zelve als niet geldende voor 
den boedel beschouwt. Hieruit echter is nog niet af te leiden, dat 
daarom onze wet alle faillissementsschuldeischers aan het verificatie- 
proces onderwerpt en alle bijzondere rechtsvorderingen tot betaling, 
tegen den curator ingesteld, heeft verboden. Zelfs zou art. 813 K. 
voor een tegenovergestelde meening kunnen worden aangevoerd. 
Toch komt het ons voor, dat artt. 815 e. v. K. deze gevoltrekking 
wettigen. Vooral uit art. 825 K. blijkt, dat alle concurrente vorde- 
ringen geacht worden zich ter verificatie aan te melden, ook de 
zoodanige, die reeds vóór het faillissement onderwerp waren van 
een proces. Wordt nl. van het renvooi gesproken en gezegd 
dat, wanneer er geschil ontstaat, verwijzing noodig is, dan worden 
van dit renvooi uitgezonderd zoodanige vorderingen, waarover 
het geschil reeds aanhangig is. Ware nu, zonder dat de schuld- 
eischer, partij in zoodanig geschil, zich ter verificatie had aange- 
meld, het proces eenvoudig voortgezet tegen den curator, zoo ware 
het ongerijmd, te zijnen aanzien een uitzondering te maken voor 
het renvooi in een vergadering, waar deze schuldeischer liiet kon 
worden verwacht. 

Ofschoon ook hiervan onze wet zwijgt, zoowel waar zij het faillis- 
sement als waar zij de schorsing van processen bespreekt (art. 254 
W. V. B. R.), mag men toch aannemen, dat ook bij ons het faillis- 
sement de hangende processen schorst. Dit staat niet uitdrukkelijk 
in art. 771 te lezen, waartoe mr. Kist (1) scheen te besluiten, want 

(1) VI, bk. 120/21, 
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rerbod van tenuitvoerlegging tegen den schuldenaar is niet synoniem 
met schorsing van een proces, waarvan het onzeker is of het tot 
een vonnis zal leiden, dat tenuitvoerlegging tegen den schuldenaar 
beveelt. Veel minder (1) volgt de schorsing uit art. 254, al. 2, 
W. V. B. R., waar bij verandering van den persoonlijken staat van 
eene der partijen schorsing bevolen wordt. Gelijk boven werd 
betoogd, valt er aan een wijziging van den status personalisniette 
denken. Het faillissement behoort niet tot het personeele, maar tot 
het reëele statuut. 

Daarentegen is de schorsing een uitvloeisel van art. 770, al. 1, 
K. (2). Wie niet beschikken kan over zijn goed, kan er ook niet 
over procedeeren, en daarom — ofschoon iemand belang kan hebben 
bij een vonnis tegen den schuldenaar, en de schorsing, voor zoo- 
veel met het te verkrijgen vonnis geen executie op de massa 
werd bedoeld, niet per se noodzakelijk is — is het toch regel- 
matig, dat door de faillietverklaring ieder proces wordt geschorst, 
en ware het wenschelijk dat onze wet, evenals de Duitsche proces- 
wet, de schorsing uitdrukkelijk had bevolen. 

Na de schorsing zou de schuldeischer dan tegen den schuldenaar 
kunnen voortprocedeeren in tegelijk de vordering ter verificatie aan 
melden. En moet men schrijven in onze wet, waar geen middel is 
aangegeven om de verificatie ook voor den schuldenaar zelve ver- 
bindend te maken, zoodat het een te doen en het ander niet na 
te laten den schuldeischer somtijds is aan te raden. Verstandig 
zal hij handelen met te wachten, hoe het met zijn aanbieding 
ter verificatie afloopt. Wordt deze bestreden, dan zal de schuld- 
eischer tegen twee personen tegelijk kunnen voortprocedeeren, 
tegen den schuldenaar, wanneer hij tegen dezen een vonnis wenscht, 
en tegen den curator, omdat hij zijn aanspraak op de massa wil 
doen gelden, voor welk laatste geval juist art. 825 K. het renvooi 
onnoodig verklaart. 

Onderzoeken wij kortelijk hoe de verhouding is der Nederl. 
jurisprudentie tegenover deze stellingen. Dat een gefailleerde niet 



(1) Ook erkend in een opstel der Red. yan het R. B., 1878, afd. B., blz. 199. 

(2) In het zoo eten yermelde opstel R. B., 1878, B., bis. 201, wordt dit 
genoemd een ophouden der betrekking waarin het geding werd geyoerd, en 
duB art. 254, al. 3, W. y. B. R. toepasselijk yerkloard. Heel natanrlijk is deze 
construotie niet. De nitgeyer yan gemeld recneil yerklaart zich nog eens 
tegen het schorsen van processen in de aanteekening op blz. 129 van R. B., 
1889, B. 
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als eischer ten bate zijns boedels kan optreden en dat hij evenmin 
voor schulden zijns boedels kan worden gedagvaard, werd meer 
dan eens beslist. Het eerste, argumento a contrario, door het 
Ned. gerechtshof van appèl te Constantinopel dd. 4 Mei 1860, W. 
2207, door de rechtbanken te Amersfoort dd. 27 Febr. 1861, R. 
B. 13 (1863) blz. 334, te Goes dd. 21 Juni 1872, R. B. 1 (1873) 
blz. 164, en te Amsterdam dd. 17 October 1843, R. B. 6 (1844) 
bk. 289. In het laatste vonnis werd uitgemaakt, dat de gefailleerde, 
die zulks bij het instellen der actie niet was maar later werd, zich zelf 
op zijne onbevoegdheid niet mag beroepen. Het tweede, dat de 
gefailleerde niet kan worden gedagvaard, besliste de rechtb. te 
Amst. dd. 1 Juni 1842, R. B. 4 (1842) blz. 789, en 17 October 
1843, R. B. 6 (1844) blz. 289, een vonnis, dat tevens uitmaakte 
dat de gefailleerde geen reconventioneele gedaagde kon zijn; 
benevens de kantonrechter te 's-Hage den 9 Aug. 1852, W. 1420, die 
zoo ver ging van te beslissen, dat de vordering ook dan tegen 
den curator moet worden ingesteld, wanneer de eischer een vonnis 
verlangde executabel niet op de goederen, maar op den persoon 
van den failliet. 

Dat daarom de gefailleerde zijn jus standi in judicio niet heeft 
verloren, werd uitdrukkelijk beslist in een vonnis der rechtb. te 
Rotterdam dd. 1 April 1857, W. 1862. In een vonnis te Nijmegen 
dd. 6 September 1842, R. B. 5 (1843) blz. 532, werd beslist, dat als 
een schuldeischer buiten het faillissement is gebleven, immers zich 
niet heeft laten verifieeren, hij daarom nog niet zijn recht van 
actie tegen den gefailleerde heeft verloren, en zeker niet zijne 
bevoegdheid, om alsnog een vonnis van lijfsdwang tegen hem te 
verkrijgen. 

Dat het proces, voor zooveel het aanhangig was tijdens de fail- 
lietverklaring, wordt geschorst, besliste o. a. de kantonrechter te 
Amst., kanton II, den 29 Mei 1854, R; B. 4 (1854) blz. 508. 

Moeielijker was de vraag, wat er moest gebeuren, wanneer eene 
der partijen failleerde tusschen den dag der dagvaarding en den 
eerstdienenden dag. De rechtb. te Gorinchem dd. 15 Februari 1859, 
W. 2078, besliste, dat zonder oproeping des curators niet kon worden 
voortgeprocedeerd en er (de gedaagde was gefailleerd) geen ver- 
stek tegen hem kon worden verleend, evenmin tegen den curator, 
ofschoon geen van beiden op de dagvaarding waren verschenen. 
In gelijken zin besliste de rechtb. te 's-Hage dd. 28 April 1843 (van 
Oppen, FaiU. n^. 106, zonder opgaaf van plaats waar dit vonnis is te 
vinden), er bijvoegende^ dat de eischer in de gelegenheid moet worden 
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gesteld zijne vordering tegen den curator voort te zetten. Evenzoo 
de Raad van Justitie te Batavia dd. 15 December 1854, W. 1661, 
welke meende, dat bij interlocutie moet worden gelast, den curator in 
het geding te roepen. Daarentegen besliste de rechtbank te 's-Bosch 
dd. 5 Augustus 1842, R. B. 4 (1842) blz. 697 (in welk geval echter 
de curator wel was verschenen), dat zonder meer het proces van 
rechtswege is gestaakt. Met dit laatste vonnis kan ik mij het 
best vereenigen, niet onderscheidende of de gefailleerde eischer is 
dan wel gedaagde. Immers is uit het bovenstaande gebleken, dat 
actiën, rauwelijks tegen den curator gericht en betaling uit den 
boedel bedoelende, niet kunnen worden toegelaten, zoodat het in 
het geding roepen des curators doelloos zou wezen. Deze stelling 
is echter niet algemeen gehuldigd. Een actie tot verkrijging van 
den koopprijs, vóór de faillietverklaring des gedaagden begonnen, 
moest, naar de meening der rechtb. te Groningen dd. 29 Januari 
1841, Rechtzaal 7 (kooph.) I., blz. 264, tegen zijnen curator worden 
voortgezet, terwijl rechtbank en hof te Maastricht, resp. dd. 28 Mei 
1874 en 8 Februari 1875, W. 3999, aannamen, dat een vordering tot 
schadevergoeding wel degelijk direct buiten het verificatieproces 
om, tegen den curator kon worden aanhangig gemaakt. 

Daarentegen verwees de rechtbank te Rotterdam bij vonnis dd. 24 
November 1847, W. 886, den eischer, die een proces wegens een boek- 
schuld tegen den gedaagde, toen deze gefailleerd was, tegen zijnen 
curator wilde voortzetten, naar het verificatieproces. Zeer ver ten aan- 
zien van het judiciima generale ging de rechter in kanton II te Amster- 
dam dd. 4 Augustus 1842, R. B. 4 (1842) blz. 688, zich incompetent 
verklarende in een vordering van een schuldeischer tegen den 
curator tot betaling van de percenten , waarvoor hij batig be- 
weerde te zijn gerangschikt, en dezen naar de Rechtb. verwijzende, 
welke op het rapport van den Rechter-Commissaris hierover zou 
moeten jugeeren. Ook de rechtb. te Amsterdam, bij vonnis dd. 7 Mei 
1862, M. V. H. rV. blz. 248, bevestigd bij arrest van het hof van 
N.-HoU., dd. 22 Januari 1863, M. v. H. V., blz. 24, en die te Maastricht 
bij vonnis dd. 10 December 1874, bevestigd bij arrest van het 
hof van Limburg dd. 1 Maart 1875, W. 3959, oordeelden aldus; 
en ofschoon dit arrest door den Hoogen Raad bij arrest van 18 
Juni 1875, W. 3866, werd vernietigd, mag ook het arrest van 
den Hoogen Raad worden aangemerkt, als volkomen de leer 
huldigende, dat de vorderingen op den failliet in het verificatie- 
proces moeten worden geldig gemaakt, daar de Hooge Raad de 
vordering, die het goldj alleen daarom buiten het verificatieproces 
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hield, omdat dit rechtscollege de Bchuld niet als een schuld vanden 
failliet, maar van de massa aanmerkte. Aldus is ook de strekking 
van het vonnis der rechtbank te Rotterdam dd. 1 November 1871, 
W. 3416. Daarentegen ging de rechtb. te Maastricht te ver, toen zij 
bij vonnis 16 April 1870, W. 3254, besliste dat een vordering om 
van curators effecten terug te bekomen, niet tegen hen bij rau-actie 
mocht worden ingesteld, maar alleen door middel van het verificatie- 
proces mocht worden geldig gemaakt. Dit is daarom onjuist, cf. art. 
771 W. V. K., omdat de reivindicant niets met het faillissement en 
dus ook niet met het verificatieproces te maken heeft. En 
daarom was dan ook juist het arrest van het Hof te 's-Hage 
dd. 19 Juni 1876, W. 4002, een conservatoir arrest tot bescher- 
ming der rechten van den aanstaanden reivindicant toelatende. 

Het meest afdoende bewijs, dat ook de Hooge Raad de behan- 
deling der personeele vorderingen in het verificatieproces verlangt, 
vindt men in het arrest van 7 November 1867 (M. v. H. X, blz. 3), 
waarbij werd bevestigd het arrest van het hof van Zuid-Holland 
van 15 April 1867 (M.v. H. IX, blz. 244). Hier gold het een proces, 
vóór de faillietverklaring door den schuldeischer begonnen tot het 
doen van rekening en verantwoording door den later gefailleerde. 
De gerendeerde kwam nu in de verificatievergadering eenvoudig 
verificatie vragen voor wat hij meende te moeten vorderen. De 
curators wilden daar niets van hooren, bewerende dat het 
proces door hem moest worden voortgezet, zich ook beroepende 
op art. 825 K. en bijzonder op de woorden „voor zooveel het geschil 
niet reeds aanhangig was". Hof en Hooge Raad echter oordeelden, 
dat niet gansch algemeen alle vorderingen, waarover een geschil 
aanhangig was, buiten de verificatie mochten worden gehouden, 
maar dat deze woorden moesten worden beperkt tot die rechts- 
vorderingen, waarvan de curators de voortzetting noodig hadden 
geoordeeld. 

Uit het bovenstaande is, naar het voorkomt, gebleken, dat men nog 
een stap verder moet gaan, en dat ieder proces, ook de voortzetting 
van een reeds aanhangig geschil, door de verificatievergadering moet 
worden voorafgegaan en uit haar zijn oorsprong nemen. Op deze 
wijze wordt het stelsel, dat alle persoonlijke vorderingen aan het 
verificatieproces zijn onderworpen, getrouw volgehouden. 

Een eigenaardige moeielijkheid biedt de actie tot ontbinding 
eener met den gefailleerde aangegane overeenkomst. Thans onder- 
zoeken wij slechts, waar deze actie op hare plaats is. Niet in 
de verificatievergadering, want hier is het slechts te doen om 
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de bedragen der vorderingen te leeren kennen, die aan de uit- 
deelingen wensehen deel te nemen, en de medecrediteuren — want 
op hen komt het aan — hebben slechts over dit punt recht van 
meespreken. Volkomen moet dus worden gebillijkt de jurisprudentie, 
die de rau-actie tot ontbinding tegen den curator ontvankelijk 
verklaart; maar ook slechts tot zoover, want dat de actie tot 
schadevergoeding, de ontbindingsactie gewoonlijk vergezellende, niet 
naar de verificatievergadering werd verzonden, is naar wij meenen 
in strijd met de bedoeling van onze en van iedere faillietenwet. 
Overbodig is het, de vonnissen hier aan te halen die de ontvanke- 
lijkheid der ontbindingsactie hebben uitgesproken. Slechts moet 
hier worden opgemerkt, dat onzes wetens geen vonnis bestaat, dat 
de noodzakelijke splitsing van den eisch tot ontbinding en dien 
tot schadevergoeding heeft uitgesproken. Zoo dikwijls de eerste 
als in het faillissement toelaatbaar werd aangemerkt, werd de 
tweede op den koop toe er mee doorgesleept. Interessant is het 
dubium, dat kennelijk den rechter te Maastricht dd. 28 Mei 1874, W. 
3999, bij het stellen van zijn vonnis voor den geest heeft gezweefd. 
De bedoelde overweging luidt: „Dat artt. 1302 en 1303 Burgerlijk 
„Wetb. zijn algemeen; dat daarop geene uitzondering is gemaakt 
„voor het geval van faillissement; dat door den staat van faillisse- 
„ment geen zulke exceptioneele toestand wordt geboren, waardoor 
„ten nadeele van den schuldeischer des gefailleerden van het 
„gemeene recht wordt afgeweken; dat dienvolgens het vóór het 
„faillissement door den schuldeischer des gefailleerden verkregen 
„recht om ontbinding eener overeenkomst te vorderen, door de 
„faillietverklaring niet verloren gaat; dat het doen gelden der vorde- 
j^ring tot ontbinding niet is het doen gelden eener schuldvordering ; 
yjdat daarover alleen door den rechter kan worden uitspraak ge- 
y,daan; dat zij alzoo niet vatbaar is voor verificatie; dat de omstan- 
yydigheidj dat tevens schadevergoeding wordt gevorderd, daaraan niets 
,jVercmdert; dat deze vordering toch is een met die tot ontbinding 
^^onafscheidelijk verbonden accessorivm en dat alzoo ook deze vordering 
^,is ontvankelijk (1)". Men ziet, de rechter heeft gevoeld, dat de vorde- 



(1) Geheel conform is het yroegere YomiiB derzelfde rechtb. dd. 28 Febr. 
1867, M. ▼. H. IX, blz. 153, waar wiJ lezen : dat toel is waar de gevraagde ont- 
binding met het vorderen eener schadevergoeding is gepaard gegaan, welke 
Bchadeyergoeding, zoo dit wordt toegestaan, zal daarstellen eene schnld- 
vordering ten laste der failliete massa, doch dat die vergoeding is het gevolg 
der ontbinding, dat zij met deze laatste in een onmiddellyk en onafscheidelijk 
verband staat 9n mitsdien sonder desselve niet kan gevorderd worden* 
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ring tot schadevergoeding, als zijnde een geldvordering, wel 
in het verificatieproces behoorde, maar zijn geweten trachten te 
stillen met den schralen troost, ontleend aan het accessorium sequitur 
principale. Dit argument nu heeft geen waarde, voor wie bedenkt, 
dat de eisch tot ontbinding en die tot schadevergoeding twee 
zelfstandige vorderingen zijn, ofschoon uit één algemeene oorzaak, 
de nalatigheid des schuldenaars, voortvloeiende ' en zoozeer af- 
scheidelijk, dat herhaaldelijk één van beide geheel op zich 
zelve wordt aanhangig gemaakt. 

Behalve deze beslissing is er ééne, die nog duidelijker aantoont, 
dat de splitsing door de beginselen van het failUetenrecht geboden 
wordt. Een vonnis der rechtbank te 's-Hertogenbosch dd. 31 Mei 
1839, Rechtzaal 8 (Kh. 2) blz. 362, besliste dat een actie tot ontbindmg 
eener huurovereenkomst met den gefailleerd.e gesloten, tot betaling 
van verschenen huurpenningen, en tot schadevergoeding wegens 
het ontijdig verlaten van het verhuurde en de daaraan toege- 
brachte degradatie, uk de faillietverklaring en vóór de verificatie 
tegen den curator kan worden ingesteld, voor zooveel betreft de 
ontbinding der huurovereenkomst en de schadevergoeding, doch 
niet ten aanzien van de betaling der huurpenningen, op grond 
dat de vordering deswege niet als dringend en een afzonderlijke 
voorziening vereischende kan beschouwd worden, en de eischer 
den titel, welken hij voor die vordering bezit, bij de verificatie dèr 
schulden kan doen gelden. 

Moest in het Maastrichtsche vonnis het argument, accessorium 
sequitur principale, dienst doen om de vordering tot schadever- 
goeding aan haren natuurlijken rechter, de verificatievergadering, 
te onttrekken, hier in het vonnis van 's-Hertogenbosch tracht men 
ons wijs te maken, dat de vordering tot schadevergoeding een 
dringende en afzonderlijke voorziening vorderde. Deze poging moet 
als geheel mislukt worden aangemerkt, nu hetzelfde vonnis de 
vordering tot betaling van reeds verschenen huurpenningen, die 
een ouderen titel heeft dan die tot schadevergoeding, als niet zóó 
dringend beschouwt, dat zij niet in de verificatievergadering zou 
moeten worden aanhangig gemaakt. 

Het zou van belang zijn te weten, hoe men in het stelsel, dat 
de gewone rechter over vorderingen beslist, die in de verificatie- 
vergadering behooren, het maakt met het recht der crediteuren, 
om een vordering, die ter verificatievergadering wordt aangeboden, te 
betwisten. Want dit is toch zeker, dat de schuldeischer, die een 
vonnis heeft waarbij hem een som wegens schadevergoeding wordt 
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Bchuldeischers staat. Hij moet altijd met dit vonnis in de verificatie- 
vergadering verschijnen en als ieder ander erkenning zijner vorde- 
ring en plaatsing op de lijst verzoeken. Zegt men : nu dit is een 
formaliteit, zoodra iemand een vonnis heeft, moet hij, wat er ook 
gebeure, worden geadmitteerd en geen schuldeischer zal het vrij- 
staan zijne vordering te betwisten, — zoo rijst de vraag, is deze be- 
voorrechting een gevolg van het feit, dat de schuldeischer zich op 
een vonnis beroept tot staving zijner vordering, en zal ieder die 
even gelukkig is, dezelfde behandeling ondergaan? Men kan aan 
geen bevestigende beantwoording dezer vraag gelooven, wanneer 
men bedenkt, dat op deze wijze een schuldenaar v66r zijn faillis- 
sement vrijheid zal hebben, aan allerlei gefingeerde schuld- 
eischers vonnissen in handen te spelen door zich te laten dag- 
vaarden en zich in het geheel niet, of zoo te verdedigen, dat een ver- 
oordeeling noodzakelijk moet volgen (1). Deze beschouwingen 
leiden tot de slotsom, dat onverbiddelijk iedere vordering, op geld 
gericht, in de verificatievergadering moet worden aangeboden, en 
dat begin of voortzetting van reeds aanhangige procedures altijd 
de rechtzaal, waar de verificatievergadering wordt gehouden, 
moet hebben doorloopen. 

Er blijven nog een paar processueele vragen ter bespreking over. 
Hoe moet het gaan paet het vroeger verhandelde in het door den 
curator of den schuldeischer voortgezette proces? Boven zagen wij, 
dat de Duitsche wetsontwerper van meening is, dat dit alles in 
stand moet blijven, tenzij het aan bestrijding, op grond der ver- 
nietigbaarheid van alles wat in fraudem creditorum plaats vond, 
is onderworpen (2). Daarentegen bepaalt hij in art. 134, al. 6, K. O. 
in principe, dat zelfs een vonnis niet per se een titel is tot 
verificatie, al matigt hij dit beginsel door de bepaüng, dat nu niet 
degeen, die de verificatie verlangt, haar behoeft te vorderen, maar 
hij, die haar bestrijdt, haar verbod van den rechter moet vragen. 
Ik zie hier inconsequentie bij den Duitschen wetgever. Wie een erken- 
ning des schuldenaars heeft in het vóór de faillietverklaring onvol- 
tooide proces, waarop dan wel een veroordeelend vonnis zal volgen, is 



(1) Men yergelgke al. 6 van art. 134 K. O. 

(2) Bei der Fortsetzung sind» wie in den Prozessen über die Aktivmassd, 
die Tor der Konknrseröffnung erfolgten Prozesshandiungen und Feststellun- 
gen maszgebend, soweit sie nicht der Anfechtnng des Ver waltere nnterliegen. 
Blz. 49 der Motive. 
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beschermd tegen iedere andere bestrijding door medecrediteuren, 
dan die gegrond op de lastig te bewijzen stelling, dat de erkenning 
geschiedde in fraudem creditorum. Wie veel meer, nl. een vonnis 
heeft, staat echter aan iedere bestrijding bloot. Het eenige zuivere 
stelsel is dus, naar onze meening, dat de bestrijdende curator of 
crediteur aan geen enkel precedent van het proces gebonden is (1). 
De andere moeielijkheid is deze : De crediteur, die verificatie vordert, 
heeft hetzij een medecrediteur of den curator als tegenpartij in 
het renvooiproces. Hoe moet het gaan met de gewichtige bewijs- 
middelen, die afhankelijk zijn van het in het proces partij zijn 
van den gefailleerde in persoon? Dezelfde zwarigheid doet zich 
voor in de later te bespreken processen, waarin de curator eischer 
is. Wie zal de decisoire, suppletoire of koopmansboeken bevesti- 
gende (2) eeden moeten afleggen ? Wie zal op vraagpunten worden 
gehoord ? 

De rechtb. te Amsterdam meende bij vonnis van 29 October 1841, 
R. B. 4 (1842) blz. 136, dat de gefailleerde bevoegd is den eed af te 
leggen tot bevestiging van de deugdelijkheid der vordering door den 
curator ingesteld. De kantonrechter te Vollenhove dd. 17 April 1868, 
M. V. H. X., blz. 209 (waar eveneens de curator eischer was) oordeelde, 
dat de omstandigheid dat de gefeilleerde zelf in persoon niet in het 
geding verschijnt, zeker niet als afdoende reden kan worden be- 
schouwd, daar deze gefailleerde voorzeker alleen met betrekking tot 
het instellen der actie, het antwoorden op de gemaakte tegenwerpingen 
enz. door zijnen curator als vertegenwoordigd moet worden beschouwd, 
en derhalve met betrekking tot omstandigheden en handelingen, 
waarin zijn curator hem niet kan vertegenwoordigen, als partij 
in het geding moet worden beschouwd. 

Daarentegen oordeelde de rechtbank te 's-Hage dd. 15 October 
1852, W. 1410, dat de gefailleerde niet is partij in eene rechts- 
vordering, waarbij de belangen van den boedel betrokken zijn, 
zoodat nietontvankelijk is het incidenteel verzoek , door een 
gedaagde gedaan, om den gefailleerde op vraagpunten te doen 
hooren, en dat zoodanig verhoor alleen van den curator kan 
worden gevraagd. Ook het hof te 's-Hage besliste bij arrest dd. 
30 Januari 1882, dat de beslissende eed alleen kan worden 
opgedragen aan hem, die partij is in het geding, en dat in zoo- 
danig geding , de geldelijke aangelegenheden van den boedel 



(1) AiduB een yonnis der Rechtbank te Leiden, 21 December 1852, W. 1409. 

(2) Art. 10 W. ▼. K. 
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betreffende, de failliet, die van het beheer van zijn vermogen is 
ontzet, niet in rechten kan optreden en alzoo ook niet kan geacht 
worden te zijn partij. R. B. (1882) B., blz. 123/5. 

Het valt niet moeielijk de gestelde vraag te beantwoorden. Al is 
het waar, dat de curator den gefailleerde vertegenwoordigt, zoo is het 
toch even waar, dat deze zelf buiten het proces staat. Processueel 
is het dus een feitelijke onmogelijkheid hem zelve eeden op te 
dragen of op vraagpunten te hooren. Maar bovendien, eeden 
afleggen, op vraagpunten antwoorden is nu eenmaal procedeeren, 
en over den boedel procedeeren kan en mag de gefailleerde niet, 
omdat procedeeren beheeren en beschikken in zich sluit en juist 
dit recht den gefailleerde is ontnomen. Hoe hard het ook zijn 
moge voor een schuldeischer, wanneer deze een vordering tegen 
den curator instelde, of nadeelig voor den boedel, wanneer de curator 
als eischer optrad, de bewijsmiddelen, afhankelijk van de tegen- 
woordigheid des gefailleerden in het proces, kunnen uit den aard 
der zaak door hem niet worden gebruikt. Een argument te meer 
voor de boven uitgesproken stelling, dat men niemand het recht 
mag ontzeggen, tegen den schuldenaar in persoon een vonnis te 
verlangen. 

In art. 771 K. vindt men de stelling gehuldigd, dat de con- 
currentie, die onafscheidelijk tot het faillietenrecht behoort, alle 
gerechtelijke tenuitvoerlegging op de roerende en onroerende goe- 
deren van den schuldenaar na den aanvang van het faillissement 
belet, en dat iedere reeds vóór het faillissement begonnen executie 
dadelijk wordt gestaakt. De nieuwe en reeds aangevangen executie 
onderscheidende, vragen wij allereerst: is het verbod der executie 
Tik- faillietverklaring als een absoluut verbod te beschouwen, 
waarop ook de gefailleerde zich mag beroepen? De vraag is van 
eminent gewicht, want wanneer het verbod als relatief te be- 
schouwen ware, zoo heeft de schuldeischer, die met het akkoord, 
dat op het punt staat om 'gehomologeerd te worden, ontevreden is, 
een prachtig middel in de hand, om de homologatie te beletten door 
even voordat de termijn voor de homologatie verstrijkt, arrest te 
leggen op de contanten, die onbezwaard aanwezig moeten zijn, om 
het akkoord te doen homologeeren. 

Ook zou de preferente crediteur, voor wien door onze wet in 
geval van akkoord zoo slecht gewaakt is, hiervan gebruik kunnen 
maken ter verzekering zijner rechten. Juist daarom meen ik, dat 
het verbod, evenals in Duitschland, als absoluut moet worden aan- 
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gemerkt. De wetgever kan niet gewild hebben, dat de eene 
crediteur, wanneer hij concurrent schuldeischer is, zich een betere 
positie dan zijne collega's zou kunnen verschaffen — en wanneer 
hij preferent crediteur is, dat hij zijn recht zou doen gelden op eene 
wijze, buiten de regelen van het faillietenrecht liggende. Dergelijk 
arrest, als wij onderstelden, zou dus dadelijk moeten verklaard worden 
als van onwaarde, op grond dat het gedurende het feillissement 
werd gelegd, al werd de dagvaarding tot vanwaardeverklaring 
eerst rxk de homologatie uitgebracht. Het verbod van executie 
wordt echter straffeloos in het buitenland overtreden, omdat daar 
het binnenlandsche faillissement wordt geignoreerd. Het is dan 
maar de vraag, hoe de binnenlandsche rechter over dit arrest zal 
denken, wanneer bijv. nè totstandkoming van een akkoord de 
crediteur, die in het buitenland een arrest had gelegd en zich 
aldus gedeeltelijk had gedekt, over het saldo de akkoordpercenten 
vordert. Het geval heeft zich voorgedaan in een Amsterdamsch 
faillissement en werd beslist bij vonnis dd. 18 December 1879, 
R. B. (1880) B., blz. 61. De Rechtbank nam aan, dat wat de crediteur 
zich op zijne vordering door het buitenlandsche arrest had weten 
te doen betalen, moest worden afgetrokken van de som aan hem 
volgens akkoord verschuldigd. 

Een andere quaestie is, hoe het moet gaan met de aangevangen 
executiën. Beteekent in art. 771 „moet worden gestaakt": „vervalt"? 
In een opstel van mr. A. J. W. Van Roijen, in Nieuwe Bijdr. 
1878, blz. 270, wordt deze quaestie afdoende behandeld. De drie 
mogeUjke meeningen worden aldaar besproken. De eerste is, dat een 
arrest na de faillietverklaring wel voorloopig niet verder kan wor- 
den vervolgd, maar overigens in stand blijft totdat het vrijwillig 
of bij vonnis wordt opgeheven. Zij werd verdedigd in een vonnis der 
rechtb. te 's-Gravenhage dd. 30 Januari 1877, W. 4184. De tweede, dat 
wel gedurende het faillissement het arrest als niet langer bestaande 
mag worden aangemerkt, maar na het tot stand komen kan her- 
leven en verder worden vervolgd. Dit is de meening van mr. Kist (1), 
van de rechtbank te Amst. dd. 24 October 1842, R. B. 5 (1843) blz. 27, 
en, naar het schijnt, van die te 's-Hertogenbosch dd. 5 Augustus 1842, 
R. B. 4 (1845) blz. 697. Eindelijk de derde, volgens welke de quaesti- 
euse woorden den zin hebben van geheel en absoluut verval, 
gehuldigd door het hof te 's-Hage dd. 19 November 1877, R. 
B. (1878) B., blz. 178, en (R. B. 1. c.) door den Hoogen Raad, 



(1) VI. 75. 
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bij arrest van 17 Mei 1878. Veertien dagen vroeger, nl. den 3<*«n Mei 
1878, wees de rechtbank te Groningen een vonnis, met het arrest van 
den Hoogen Raad in volkomen overeenstemming. R. B. 1878, B., blz. 
195. Het arrest van den Hoogen Raad en het vonnis van Groningen 
zijn beide posterieur aan het opstel van mr. Van Roijen. De rechts- 
geleerde uitgever van het R. B. heeft na vermelding van dit opstel 
en der zoo even opgesomde rechterlijke beslissingen (met uitzondering 
van het vonnis te 's-Hertogenbosch) zijn gevoelen uiteengezet in een 
zeer belangrijk opstel, te vinden in het R. B. 1878, B., blz. 190/95. 
,Zijne resultaten zijn de volgende : 1**. Staking der executie beteekent 
ophouden, niet per se vervallen. 2*^. Omstandigheden bepalen, of dit 
ophouden al of niet is definitief S^. De executie kan, na de homo- 
logatie van het akkoord, voor preferente vorderingen, misschien in 
een enkel geval ook voor concurrente worden voortgezet. 4°. 
Niets belet den curator om, voor zooveel de wet het toestaat 
en het belang des boedels het wenschelijk maakt, de goederen 
des boedels te verkoopen, behoudens zijne verplichting om tegen- 
over preferente crediteuren te zorgen, dat zij door zijne maat- 
regelen geen schade lijden. De schrijver sluit zich dus in hoofd- 
zaak aan bij de sub 2 vermelde groep, waartoe mr. Kist behoort. 
Wat mij betreft, de leer van den Hoogen Raad komt mij de 
meest rationeele voor. Het argument, door den redacteur van het R. 
B. uit art. 772 geput, schijnt mij niet overtuigend. De woorden „onver- 
„minderd het recht van den executant op de opbrengst, indien 
„hij voorrang, pand of hypotheek heeft" zijn zoo los weg door 
den wetgever, zooals ook elders is geschied, ternedergeschreven, 
zoodat zij reeds daarom voor argumentatie een zwakken steun aan- 
bieden en geen klemtoon verdienen. Het is niet te bewijzen, dat 
de wetgever met deze woorden aan den curator heeft willen 
opdragen te zorgen, dat de opbrengst in handen van den recht- 
hebbende zou komen, ook na het sluiten van een akkoord. 
Er wordt alleen gezegd, wat vrijwel van zelf spreekt, dat de 
door den curator onmiddellijk na faillietverklaring voortgezette 
executie objectief geen verandering van rechten teweeg brengt, 
en niet bepaald, hoe de rechthebbende zijn recht nu verder 
zal moeten doen gelden. Het argument, ontleend aan den lijfs- 
dwang, die wel degelijk, ofschoon gestaakt, na insolventverklaring 
kan worden voortgezet (art. 890 K.), stuit af op de over- 
weging, dat lijfsdwang volgens onze wet min of meer buiten het 
faillissement omgaat. Lijfsdwang heeft hoofdzakelijk ten doel het 
medelijden van de vrienden des gefailleerden op te wekken en staat 
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grootendeelf» buiten do liquidatie van des schuldenaars vermogen, 
welke het onderwerp van het faillietenrecht uitmaakt. Faillissement 
is een regeling van reëele executie, lijfsdwang behoort tot de perso- 
neele executie. En zoo komen wij tot het groote argument, waarom 
het stelsel van den Hoogen Raad als het eenig mogelijke moet 
worden beschouwd. De wetgever van het faillietenrecht stelt zich 
bij den aanvang zijner taak voor, de aanspraken van allen, die 
bij het faillissement betrokken zijn, te regelen en te verwezenlijken. 
Wanneer hij dus in zijne wet aLs eene der eerste bepalingen 
opneemt, dat de executie wordt gestaakt, zoo moet dit beteekenen : 
vervalt, want anders zou de wetgever zich zelve een démenti ver- 
leend en te kennen gegeven hebben, dat hij die voorgenomen 
algeheele regeling door middel van het algemeene beslag en met 
uitsluiting van indi\ddueele rechtsmaatregelen, gebrekkig zou vol- 
brengen. Een algemeen beslag moet ieder het zijne geven, concur- 
renten hunne percenten, preferenten hun geheele vordering. Blijkt 
nu al a posteriori, dat de wetgever in de vervulling zijner taak is 
te kort geschoten en dat de wet door het algemeen beslag, in geval een 
akkoord tot stand komt, niet afdoende heeft geholpen, dit ver- 
andert niets aan de beteekenis van het argument, dat in den geest 
des wetgevers, staken synoniem moest wezen met absoluut vervallen 
der individueele executie. Ik ben de laatste, gelijk later zal blijken, 
om den wetgever te prijzen wegens de wijze, waarop hij het akkoord 
met het oog op de preferente crediteuren heeft geregeld, — en 
bereid, aan dezen het recht op de waarde van het voorwerp, 
waarop zij preferentie hebben, onverkort toe te kennen, maar 
de preferenten te behandelen, als stonden zij buiten het fail- 
lissement, gaat niet aan, zoodat ook voor hen geldt het argu- 
ment, dat hunne aangevangen indi^ddueele executie geheel moet 
vervallen, omdat zoodra het faillissement is uitgesproken, hunne 
voldoening langs den weg van het algemeene beslag zal moeten 
tot stand komen. 

De redactie van het R. B. maakt nog opmerkzaam op het arrest 
op huren on pachten, hetwelk in artt. 758 o. v. W. v. B. R. een 
pandbeslag wordt genoemd. Inderdaad moet haar op dit punt 
worden gelijk gegeven, maar hier is beslag dan ook een paTid- 
beslag. De verhuurder heeft gedurende 40 of 14 dagen (art. Ï188 
B. W.) een recht, dat met hypotheek (verg. prof. Opzoomer, 
Burgerl. Wetl)., Deel IV, blz. 566 e. v.) punten van overeen- 
komst aanbiedt. Den verhuurder treft dus het verbod van executie 
niet. Om twee redenen. Wat den pandhouder is gegund, zal hem, 
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die in vele opzichten een beter recht heeft, niet kunnen ontzegd 
worden, art. 854, al. 1, K. Bovendien zou, wierd hem het recht 
om te executeeren geweigerd, de hem opgelegde staking gelijk 
kunnnen staan met ontneming van executierecht. Want wanneer 
de gefailleerde huurder de goederen in pand heeft gegeven , zoo 
zal de curator de realisatie niet kunnen beletten. Maar wat de 
curator niet vermag, is na zorgvuldige vergelijking der artt. 1188 
B. W. en 854, al. 1, K., als het recht des verhuurders te be- 
schouwen. 

Daar tot het wezen van het faillietenrecht behoort, dat de rechts- 
vervolging tegen den gefailleerde ophoudt, beantwoordt de Duitsche 
wetgever in art. 13 K O. de vraag, hoe het nu moet gaan met 
de verjaring. In tegenstelling van de aan de Pruisische wet van 1855 
toegekende uitlegging, als zou de verjaring worden gestuit door het 
faillissement, werd uitdrukkelijk door de K. O. bepaald, dat dit 
niet het geval mag wezen. En terecht, want voor zooveel men 
geene voldoening uit den boedel beoogt, is de vordering tegen 
den failliet onbelemmerd, en voor zooveel men dit wel wil, kan 
men de stuiting verkrijgen door de aanbieding ter verificatie, wat 
even uitdrukkelijk in art. 13 wordt bepaald. Gelijke regeling 
behelst de Oostenrijksche wet in art. 8. In het Fransche recht 
is men het, ondanks het ontbreken eener positieve bepaling in 
den Code Civil, met deze resultaten des Duitschen wetgevers eens, 
en ook bij ons geldt hetzelfde. In art. 2016 B. W. wordt bepaald, 
dat verjaring wordt gestuit door aanmaning, dagvaarding en elke 
daad van rechtsvervolging. Daar iedere andere daad van rechts- 
vervolging, behalve die der aanbieding ter verificatie, is verboden, 
meenen wij het er voor te mogen houden, dat de aanbieding ter 
verificatie als zoodanig kan gelden. Aldus was ook de opvatting 
van het Reichs-Ober-Handelsgericht te Leipzig, dat — verg. het 
arrest van 16 Mei 1874, toen het de uitlegging gold der Hessi- 
sche verjaringswet, welke „gerichtliches Belangen" voor de stuiting 
der verjaring vordert — in de aanmelding der vordering zoodanige 
aanmaning zag. Naar Nederlandsche jurisprudentie over deze vraag 
werd tevergeefs door ons gezocht. 
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HOOFDSTUK V. 

PROCESSUEELE GEVOLGEX TEN AANZIEN DER SCHTTLDENAREN DES 

GEFATLLEERDEN EN VAN HEN, DIE GEEN FAITJJSSEMENTS- 

SCHULDEÏSCHERS ZIJN. 

Behalve de reeds beprokene, zijn er nog twee categorieën van 
processen, die bij den aanvang van hot faillissement kunnen aan- 
hangig zijn en zijnen inVloed ondergaan. Die, in welke de 
schuldenaar eischer was en welke dus een vermeerdering van het 
actief beoogen, en do zoodanige, waarin hij gedaagde was, maar 
degeen, die als eischer optrad, buiten don kring viel der faillis- 
sementscpediteuren . 

Over de eerste categorie handelt art. 8 K. O. Daar voor alle 
processen, bij welke eene der partijen in staat van faillissement 
werd verklaard, de schoi-sing door art. 218 C'i^'il-p^ozessordn. werd 
uitgesproken, bepaalt art. 8, dat de curator zoodanig proces, waarin 
de gefailleerde als eischer was opgetreden, zal kunnen overnemen. 
Verplichting hiertoe wordt hem niet o|>gelegd en terecht, want de 
eisch kan zoo zwak blijken, dat voortzetting van het proces 
onnoodige kosten zou veroorzaken. De tegenpartij behoeft zich 
echter de voortdurende schorsing niet te laten welgevallen, maar 
kan ook van zijne zijde, op grond van art. 217 der proceswet, over- 
eenkomende met art. 2o7 der Nederlandsche proceswet, het geding 
hervatten. De gefailleerde blijft er echter buiten. Hem als inter- 
veniënt toe te laten, gelijk de Fransche wet van 1838 (art. 443) en 
de Belgische van 1852 (art. 452) vergunnen, scheen onraadzaam, 
want dit zou voor gevaarlijke samenspanning tusschen hem en de 
tegenpartij de deur openzetten, terwijl het reeds tot den plicht des 
curators behoort, den gefailleerde zooveel mogelijk over het belang 
des boedels te hooren. In dit opzicht werd door den wetgever, ook 
bij zijne toelichting, de Pruisische wet on hare toelichting gevolgd. 
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De curator is echter niet vrij in zijn besluit omtrent voortzetting 
of weigering en moet, verg. de artt. 121 § 2, 128 en 124 K. O., zich 
aan het oordeel der belanghebbenden, de faillissementsschuld- 
eischers, onderwerpen. Behalve de tegenpartij, kan ook de schuldenaar 
zelf het proces, dat door den curator werd o})gegeven, voortzetten. 
Of hetgeen de schuldenaar tengevolge der voortzetting van het 
proces verkrijgt, hem zelve of den boedel zal toevallen, zal volgens de 
Regeering (1) af hangen van des curators verklaring bij gelegenheid 
zijner weigering tot voortprocedeeren „ob er den Anspruch zur 
„Masse ziehen wolle oder nicht. Unterlasse er eine solche Erklarung, jso 
„würde das Letztere zu gelten haben." Zeer duidelijk is dit antwoord 
niet. Men zoumeenen, dat wat de schuldenaar verkrijgt per hc tot 
den boedel behoort, want dan blijkt het a posteriori, dat wat de 
schuldenaar door zijn proces verkreeg, reeds bij den aanvang 
van het faillissement den boedel toebehoorde, daar immers de 
rechter geen rechten toekent, maar slechts het bestaande recht op 
den dag der dagvaarding constateert (art. 1 K. O.). Waar zou het 
ook heen, wanneer bijv. een gefailleerde was blijven doorprocedeeren 
over de erkenning van een servituut ten behoeve van een on- 
roerend den boedel toebehoorend goed, en dit proces gewonnen 
werd? Zou dan het servituut als afgescheiden van het goed, waarop 
het werd verklaard te rusten, moeten aangemerkt worden? Zegt 
men, dat een gefailleerde in dit geval een proces wel nooit zal 
voortzetten k ses risques et périls, zoo vergeet men, dat de meeste 
faillissementen door akkoord beëindigd worden. 

Op grond van het boven betoogde, mag hetzelfde als in ons recht 
geldende worden aangemerkt. In het door den schuldenaar aan- 
hangig gemaakte proces is hij partij en wanneer zijn vertegen- 
woordiger, de curator, niet wenscht door te procedeeren, is er geen 
enkele reden hem het recht tot voortzetting te betwisten, daar 
hij niet onbevoegd is tot procedeeren, en zijne .schuldeischers, 
ten aanzien van welke hij in de macht tot beheeren en beschikken 
is gekortwiekt, op geenerlei wijs door zijn besluit tot voortproce- 
deeren kunnen benadeeld worden. 

De tweede categorie der processen, bij welke geen faillissements- 
lichuldeischer partij is en die toch aan den algemeenen regel der 
schorsing zijn onderworpen, is die, welke in art. 9 K. O. wordt be- 
sproken. De gefailleerde was gedaagde in een vordering tot reivindicatie 
of ander zakelijk recht of tot betaling eener zoodanige schuld, die 

(1) Prot. bl. 11. Zitting van 12 November 1875. 
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nu, nadat het faillissement is aangevangen, als een massaschuld is te 
beschouwen (1). In het Fransche recht worden de concurrente en de 
vorderingen tegen de maasa onderscheiden als actions contre, en 
actions dans la faillite. Renouard, I blz. 319, noemt een vordering 
contre la faillite, „lorsqu'elle a pour but, non de donner entree 
„dans la masse, mais de donner è celui qui Pintente la masse elle- 
„même pour débitrice, parce que les actes, les opérations, les 
„engagements de la masse Pauraient liée envers lui." En de vorde- 
ring dans la faillite, „lorsqu'elle a pour but, de faire introduire 
„parmi les créanciers, qui oomposent la masse, celui qui l'intente 
„et qui pretend avoir des droits contre lefailli que la masse représente." 
De groote meerderheid dezer massaschulden ontstaat eerst nk de 
faillietverklaring. De uitgaven, die de curator doet ter continuatie 
van de affaire, de koopsommen der door hem aangekochte goederen 
of materialen zijn schulden op de massa. Maar massaschuld is 
ook een zoodanige, welke uit eene met den schuldenaar afgesloten 
tweezijdige overeenkomst voortvloeit, welker naleving door den 
curator verlangd wordt. Heeft de tegenpartij vóór het faillissement 
geleverd en is zy niet betaald, zoo is hare vordering een concur- 
rente, ook al is het proces tot betaling reeds aanhangig; maar 
wanneer de curator verdere naleving der overeenkomst verlangt, 
zoo is de vordering tot betaling een vordering op de massa, daar 
en in zoover zij door dit verlangen des curators ontstaat. Deze 
processen worden gestaakt, maar kunnen evenals de boven be- 
handelde door beide partijen worden voortgezet. De curator is 
echter vrij de vordering dadelijk té erkennen, wat den boedel 
proceskosten bespaart, welke voor rekening des eischers blijven, 
wanneer deze, met de erkenning niet tevreden, zich een executorialen 
titel tegen den curator wil verschaffen. 

Met art. 9 kunnen de beide laatste alinea's van art. 771 K. worden 
vergeleken, ten bewijze dat het hier bepaalde ook bij ons rechtens is. 



(1) Vorg. boven, blz. 22. 
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HOOFDSTUK VI. 

IXVLOEI) VAN HET FAILLISSEMENT OP DE NOG ONAFGEWIKKELDE 
RECHTSHANDELINGEN VAN DEN SCHULDENAAR. 

lu de nieiiwero wetgevingen ])ekleedt dit onderwerp eene ruime 
plaats, in tegenstelling met de oudere, waar liet ten eenenmale 
met stilzwijgen is voorbijgegaan. De Pruisische wet gaf het voor- 
beeld, dat door de Oostenrijksche, de Duitsche en laatstelijk 
door de Hongaarsche wet van 1881, kap. II, gevolgd werd. Dat er 
aan wettelijke regeling behoefte bestaat, leert, zooals wij aanstonds 
zien zullen, de werking der Nederlandsche wet. Deze behoefte 
doet zich alleen voor met betrekking tot nog niet geheel afge- 
wikkelde of ten eenenmale- pnafgewikkelde rechtshandelingen. 
Wanneer al de gevolgen der rechtshandeling regelmatig zijn in- 
getreden, is het natuurlijk, dat de faillietverklaring des schulde- 
naars op het voortbestaan dezer rec^htsgevolgen geen invloed uit- 
oefent, tenzij dan \iit anderen, gansch bij zonderen, hoofde, gelijk 
wij bij de nietigverklaring van sommige handelingen de gelegen- 
heid zullen hebben op te merken. Wanneer daarentegen de rechts- 
handeling, hetzij ten bate, hetzij ten laste des schuldenaars of in 
deze beide gevallen vereenigd, nog onvervuld is, verdient de vraag 
de aandacht, welken invloed de rechtshandeling door de failliet^ 
verklaring ondergaat. 

Geldt het eene eenzijdige rechtshandeling, dan is het antwoord 
eenvoudig. Was de schuldenaar uit de rechtshandeling berechtigde, 
zoo zal zijn curator dit recht als zijn vertegenwoordiger doen 
gelden. -Was de schuldenaar verplichte partij, zoo zal de schuld- 
eischer zijne vordering doen gelden in het faillissement. Demoeie- 
lijkheid doet zich voor, wanneer de overeenkomst een meerzijdige 
was en aan haar vóór het faillissement, door geen of slechts door 
één van beide partijen wa« voldaan. 
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Ons onderzoek splitst zich dus in twee hoofdafdeelingen. 

A. De invloed van het faillissement op meerzijdige, nog aan 
beide zijden onafge wikkelde rechtshandelingen. 

B. Deze invloed op slechts van ééne zijde nog onvervulde meer- 
zijdige rechtshandelingen. 

A. De invloed van hei faillissement op meerzijdige, nog aan 
beide zijden onafgewikkekk rechtshandelingen. 

Hoedanig het oordeel over de natuur dezer handelingen moge 
luiden en hoedanig men de verhouding tusschen beide verbinte- 
nissen opvatte, dit staat vast, dat de beide partijen tegelijk schuld- 
eischer en schuldenaar zijn van de wederpartij. 

De medecontractant is schuldeischer van den gefailleerde. Hij 
is dus onderworpen aan het noodlot van het faillissement, om 
met de andere schuldeischers te moeten concurreeren. De om- 
standigheid, dat hij van zijne zijde ook te presteeren heeft, kan 
wel ten gevolge hebben, dat zijne vordering verminderd of ver- 
meerderd wordt, maar nooit dat absoluut hem zijn geheele vor- 
dering bij voorkeur boven andere crediteuren zou moeten betaald 
worden. Van den curator kan hij dus niet vorderen, dat deze de 
overeenkomst alsnog nakome, want hij heeft maar één recht, en 
dat is : zijn belang bij de niet-nakoming in het faillissement te 
doen gelden. 

Maar omgekeerd is de schuldenaar crediteur van den mede- 
contractant. Dit recht van den schuldenaar wordt door den curator 
uitgeoefend en ondergaat door het faillissement op zich zelf geen 
wijziging. De medecontractant heeft geen recht de overeenkomst wegens 
het faillissement als opgeheven aan te merken. Hij kan zich aan 
zijne verplichting niet onttrekken op grond dat hij een tegenvor- 
dering heeft, want voor deze staat hem de curator in. 

Uit deze tweeledige overweging, dat de curator niet verplicht is 
de verbintenissen des schuldenaars tot uitvoering te brengen en 
aan den anderen kant gerechtigd, diens vordering tegen een 
medecontractant te doen gelden, volgt dat de keus den curator 
toekomt, om de vervulling der rechtshandeling te verlangen 
of het te laten bij dë niet-vervulling. Uitdrukkelijk is dit in 
de genoemde wetgevingen uitgesproken. Deze keus is hem echter 
onder twee voorwaarden gegeven. Dat hij van zijne zijde het nog 
niet vervulde gedeelte van het contract vervuUe en tevens dat hij 
zich zoo spoedig mogelijk beslisse over zijne keus. De medecon- 
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tractant heeft hierbij zoo groot belang, dat de regeling van de 
Pruisische en Oostenrijksehe wetten onpractisch en onvoldoende 
schijnt, die den medecontractant het recht geeft, van den rechter 
de vaststelling te verzoeken van den termijn, binnen welken de 
curator zal moeten beslissen. De K. O., art. 15, bepaalt alleen 
dat de curator zich zonder dralen moet decideeren en dat hij geen 
nakoming kan verlangen, wanneer hij zijn verlangen hiertoe niet 
zoo spoedig doenlijk heeft kenbaar gemaakt. Als praemis voor de 
keus des curators stelt de K. O. het niet of niet geheel vervuld 
zijn der overeenkomst. In zijnen commentaar op de Duitsche wet 
merkt Von Völderndorff (1) op, dat de uitdrukkingen „niet of niet 
geheel" synomiem zijn, daar ook een. niet geheel vervulde als een 
onvervulde overeenkomst kan worden aangemerkt, tenzij men de 
uitdrukking, niet geheel vervulde, toepasselijk acht op gevallen, 
waarin de prestatiën \iit haren aard deelbaar zijn. En zoo voort- 
redeneerende stelt hij, dat wanneer iemand honderd naaimachines 
a honderd Mark het stuk heeft besteld, er vijftig ontvangen maar 
slechts 3000 Mark betaald heeft, het aan geen twijfel onderhevig 
is, dat zijn medecontractant voor de overige 2000 Mark in zijn 
faillissement als concurrent crediteur moet opkomen, maar tevens 
door den curator, krachtens art. 15 K. O., tot het leveren der overige 
50 naaimachines, natuurlijk tegen volle betaling van 5000 Mark, 
kan worden genoodzaakt. De onjuistheid dezer redeneering springt 
in het oog. Het ware een grove onbillijkheid van den medecon- 
tractant naleving te eischen eener overeenkomst, die de schuldenaar 
zijnerzijds niet met lOO^/o is nagekomen en voor welker naleving 
men, zij het ook voor een deel, den medecontractant met percenten 
naar huis wil zenden. Maar ook juridiek is de redeneering onjuist. 
Want terecht merkt W. Stieglitz (2) op in zijn commentaar, 
welke vooral van belang is voor de toepassing der K. O. op het Wur- 
tembergsche recht, dat de curator in dit geval met de exceptie non 
adimpleti contractus zou begroet worden. De curator kan den 
medecontractant niet met diens nadeelig saldo als concurrent naar 
het verificatieproces verwijzen en zoo de geheele prestatie ten 
voordeele des boedels splitsen. Hij kan alleen de levering der 



(1) KonkursordnuDg f. d. Deutsche Reioh nebst ËinführuDgsgesetz erlautert 
VOD Dr. Otto Fhbn. Von Völderndorff. Erlangen, 1879. 

(2) Die K. O. füi* das D. R. nebst dem Ëinführungsgesetze und dem AVür- 
tembergischen Ausführungsgesetze erlautert vonW. Stieolitz., Kreisgeriohts- 
rath, Verstand des Königl. Stadtgerichts in gtuttgart (blz. 88 not. e.) TübiDgen,1879. 



Digitized by 



Google 



90 

resteerende 50 machines met succes vorderen, voor zooveel hij 
den achterstand bijpast, wanneer althans de medecontractant niet 
reeds een recht op ontbinding der geheele overeenkomst voor den 
rechter heeft doen gelden. Het komt mij voor, dat deze interpre- 
tatie ook wordt gedeeld door Von Sarwev (1). Het behoeft nauwe- 
lyks uitdrukkelijke vermelding, dat do curator slechts de ver- 
vulling van zoodanige onvervulde overeenkomsten kan eischen, voor 
zooveel deze een waarde voor den boedel vertegenwoordigen. Overeen- 
komsten, die slechts een prestatie beoogen, onafscheidelijk ver- 
bonden aan den persoon des schuldenaai-s of aan diens gezin, en 
slechts door of aan hem persoonlijk kunnen gedaan worden, zijn 
van de aan den curator toegestane keuze uitgesloten. Hij kan dus 
geene nakoming eischen van een overeenkomst des schuldenaars 
met zijnen arts of leermeester en omgekeerd niet aan den mede- 
contractant eene prestatie ojxiringen en voor deze betaling vor- 
deren, wanneer zij, overeenkomstig de bedoeling van het conti-act, 
slechts door den schuldenaar zelve kon worden gedaan. De schil- 
derij, die deze te vervaardigen of de lessen, die hij te geven op 
zich genomen had, kan de curator niet door een ander doen uit- 
voeren, wanneer de medecontractant daarmede geen genoegen 
neemt. 

Ik meen, dat ook onder vigueur van die wetboeken, waar der- 
gelijk voorschrift wordt gemist, hetzelfde zal moeten gelden, onder 
deze mits, dat waar het recht tot ontbinding van de overeenkomst 
wordt gegeven, van dit recht niet reeds vóór het iianhangig 
maken van den eisch tot nakoming is gebruik gemaakt. In vele 
gevallen zal echter de medecontractant zich oj) dit recht niet 
beroepen, daar het hem verkieselijk kan voorkomen, het contract 
door den curator te zien naleven, in plaats van met een con- 
currente vordering tot schadevergoeding wegens ontbinding in de 
massa op te komen. 

Ten aanzien van een bepaalde soort van overeenkomsten wordt 
op den regel, dat de curator de keus heeft, vervulling te eischen 
of het b\j niet-naleving te laten, inbreuk gemaakt. Het zijn 
de zoodanige, bij welke de prestatie onherroepelijk aan een 
bepaalden termijn is gebonden, en van dien aard is, dat ver- 
traagde naleving geheel gelijk staat met niet-naleving. Zij worden 
in het algemeen aangeduid in de artt. 1274 en 1279 B. W. en 



(1) Die K. O. f. d. Deutëche Reich vom 10 Februar 1877 (blz. 67, noot 4). 
3earbeitet tod Dr. YoN Sarwet, Königl. Würtemb. Staatsrath. Berlin, 1879. 
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doen de mora des schuldenaars ontstaan zonder nadere interpellatie 
„door het enkel verloop van den bepaalden termijn". In het 
Duitsch heeten zij in de handels- en rechtewereld, Fixgeschafte. Bij 
ons, meen ik, dat men ze tijd-aflFaires zou kunnen noemen. Om een 
voorbeeld te noemen, dat dadelijk duidelijk zal maken op welk 
gebied wij ons bewegen : een koopman koopt op 1^. Januari 100 
balen katoen, op 1©. Mei te leveren, of, om ook den geldhandelte 
vermelden, hij koopt 50 dividenden der Ned. Handelm. op de 
aanstaande rescontre (de eenige tijd-afifaire die op de Nederlandsche 
geldbeurs erkend is). 

Bij dergelijke overeenkomsten is het den nieuweren wetgevers 
ongeraden voorgekomen, de bovenvermelde keus des curators in 
stand te houden. Huns inziens is het niet mogelqk aan den mede- 
contractant ook maar één dag onzekerheid te laten omtrent het lot 
der overeenkomst. Als hij kooper is, moet hij dadelijk weten, of 
de gefailleerde zal leveren of niet, want zijne affeire is maar een 
schakel in een lange keten van soortgelijke affaires. Hij, kooper, 
heeft op zijne beurt verkocht. Rekent hij er op, dat de curator de 
overeenkomst wel zal gestand doen en blijkt het, dat hij zich in 
deze verwachting bedrogen heeft, zoo moet hij misschien duurder 
inkoopen, wat hij gisteren goedkooper had kunnen krijgen. En 
omgekeerd, wanneer hij, er op rekenende dat de curator de over- 
eenkomst niet zal gestand doen, heden heeft ingekocht, terwijl 
de curator morgen verklaart de overeenkomst te willen naleven, 
zoo blijft hij met een overtollig engagement zitten. Zekerheiden wel 
onmiddellijke zekerheid kan dus niet worden gemist. Maar boven- 
dien, het geldt hier eene speculatie. Werd de affaire voortgezet, 
zoo zou gedurende langeren of korteren tijd de boedel aan de 
kansen der speculatie blootstaan. Dadelijke afwikkeling is ieder 
geraden, die de vertegenwoordiger is van belangen, welke slechts 
door een bijkomende omstandigheid bij de speculatie betrokken 
zijn. ledere nauwgezette boedelberedderaar, vooral wanneer zijn 
beheer het gevolg is van staking van betaling, zal het zich tot 
plicht rekenen, zoo spoedig mogelijk, zij het ook met verlies, 
den boedel tot efifenheid te brengen. 

Reeds de Pruisische wetgeving bepaalde om deze redenen in 
art. 17, dat zoomin curator als medecontractant de naleving dezer 
overeenkomsten zouden kunnen verlangen en dat slechts een recht 
op schadevergoeding uit de niet-naleving zou kunnen ontstaan. 
De Oostenrijksche wetgever volgde dit voorbeeld niet, van oordeel, 
dat bijv. een boedel van een fabrikant groot nadeel zou kunnen 
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lijden, wanneer een voordeelig contract op levering ten bate der 
fabriek was afgesloten. Dit is echter onjuist, want wanneer de 
koers tijdens het faillissement gunstig stond, zoo zou, door de 
liquidatie op dat tijdstip, het geldelijk voordeel den boedel niet 
ontgaan, terwijl wanneer de gunstige koers nog maar verwacht 
werd, alle straks vermelde bezwaren tegen de voortzetting van 
speculatiën voor boedels, de nadeelen der annulatie in de schaduw 
stellen. En wanneer het voor de fabriek wenschelijk ware 
grondstof te krijgen, zoo kan de curator, die haar voortzet, zich 
deze allicht door een contante affaire verschaffen. 

Het was dus juist gezien van den wetgever der K. O., toen hij in art. 
16 het Pruisische model zich tot voorbeeld koos. Hij deed dit echter 
niet zonder zich eenige afwijking te veroorloven, en wel ten aanzien 
van de keus van den dag, welks koers als factor van vergelijking 
met den overeengekomen i)rijs zou moeten dienst doen. Om bij 
het gestelde voorbeeld te blijven : de verkooper der katoen failleert 
op P. Februari ; krachtens bedoelde bepalingen der Pruisische wet 
en der K. O. is het zeker, dat de katoen op 1**. Mei niet zal worden 
geleverd. Welke datum zal nu uitmaken op welken voet deze 
affaire zal worden geliquideerd? Voor den verkooper is natuurlijk 
een lagere koers dan de overeengekomene, voor den kooper een 
hoogere voordeeliger. In de Pruisische wet besliste de datum 
voor de levering in het contract bepaald. Stond de katoen op 
1® Mei lager dan bedongen was, zoo zou -de kooper geen schade 
lijden, stond zij hooger, zoo ware zijn schadebedrag vertegenwoordigd 
door zijne winstderving, d. i. door de som, die dezelfde affaire 
op dien datum meer gold dan waarvoor was gecontracteerd. Met 
dit stelsel van berekening heeft zich de K.^ O. niet kunnen ver- 
eenigen en wel met het oog op die overeenkomsten, bij welke de 
termijn van de keus van eene der partijen was afhankelijk gesteld. 
Daar het om zekerheid te doen is, kan het bij overeenkomsten, 
waarbij de dag van levering onzeker is, bij deze wijze van be- 
rekening niet blijven, daar de curator, gesteld dat bij hem de keus 
stond, zou blijven doorspeculeeren, om zich den meest gunstigen 
dag uit te kiezen. Wil men eenmaal zekerheid omtrent den 
afloop der zaak voor den boedel, zoo is het onmisbaar een vasten 
dag aan te geven. In het stelsel der K. O. is het dus gepast, 
zich zoo nè. mogelijk aan de opening van het faillissement te 
houden. Zij koos den tweeden werkdag n^ de faillietverklaring, 
omdat de mede-contractant dan op de hoogte kan zijn van het 
faillissement en de vereffening dan plaats kan hebben op den dag, 
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waarop de Tnedeoontractant tevenfi in Ptaat wordt gepteld een nieuwe 
zaak in plaats van de vervallene af te sluiten. Inderdaad schijnt 
dit het eenige juiste stelsel. Het is, naar het voorkomt, een halfheid te 
bepalen, dat alle Pixgeschafte des schuldenaars in hunnen loop 
gestuit worden door het faillissement, en desondanks te rekenen 
met een factor van berekening, aan de oorspronkelijke overeen- 
komst ontleend. Volgens de K. O. zal de kooper der katoen, 
wanneer op den 8*®° Februari katoen, ie leveren 1®. Mei, hooger is dan 
de bedongen prijs, crediteur wezen voor deze hoogere percentage, — 
en wanneer de katoen lager is, welnu, dan heeft niemand iets te 
pretendeeren. Zoo zou men meenen. Toch is dit niet de bedoeling 
der Duitsche wet, althans naar de meening van haren commen- 
tator VoN VÖLDERNDORFF. Volgcus hem moct de kooper, wanneer 
de katoen te leveren op den 1"*^** Mei, lager staat op den 8^«» Februari, 
dit verschil met den bedongen prijs aan den boedel betalen. Dit nu 
gaat mijns bedunkens niet op. Dat het contract door den koers van den 
gden Februari beheerscht wordt, is een gevolg van het faillissement. 
De winst, die de boedel op dien datum zou maken, zou allicht 
kunnen blijken hem niet te zijn toegekomen, wanneer het contract 
tot 1**. Mei was blijven doorloopen. Het is al erg genoeg, dat, 
wanneer de koers den medecontractant gunstig w%s op den S^®*» 
Februari, hij slechts percenten voor zijn gederfde winst zal ontvangen. 
Wanneer daarentegen de koers van den 8^«" Februari, een datum, dien 
de medecontractant niet gewild heeft en die hem alleen door het 
ÜEiillissement is opgedrongen, hem ongunstig is, ware het met de 
bill^kheid in strijd hem een verlies te doen dragen door het doen 
uitkeeren eener geldsom, die de boedel wellicht niet had verdiend, 
wanneer alles bij het oude ware gebleven. Trouwens de woorden 
der K. O. zijn met de uitlegging van genoemden commentator 
moeielijk overeen te brengen, want art. 16 spreekt alleen van het 
doen gelden eener vordering wegens niet-vervulling en het zal 
toch wel geen betoog behoeven, dat - deze nooit den boedel 
van hem kan toekomen, die de niet-vervulling op zijn geweten 
heeft. 

In het Fransche en het Nederlandsche recht is, bij volkomen 
gemis aan regeling van het geheele onderwerp, dat ons bezig houdt, 
van deze bijzondere bepaling voor loopende tijd-affaires geen spoor 
te ontdekken. Het blijft dus hier bij het boven opgemerkte, dat 
de curator op den vervaldag de keus heeft te leveren of te 
nemen. Daar hem nergens is voorgeschreven, dat hij zich spoedig 
dienaangaande moet beslissen, blijft de medecontractant al de 
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kwade kansen tot het einde toe loopen, daar hij bij voor hem 
gelukkige eventualiteiten nooit meer dan percenten zal ont- 
vangen. De practijk zal echter medebrengen, dat curator en mede- 
contractant het eens worden over een afwikkeling op een voor 
den boedel niet al te ongunstigen datum, juist omdat de laatste 
weety^ dat hooge winsten hem toch niet veel voordeel zullen aan- 
brengen. 

Een tweede zeer gewichtige uitzondering op den regel, dat 
de curator de keus heeft om van niet afgewikkelde rechts- 
handelingen de naleving te vorderen of het bij de niet-naleving 
te doen blijven, doet zich voor bij de behandeling der loopende 
huurcontracten, en juist hier heeft zich het gemis aan regeling in 
de vroegere wetgevingen doen gevoelen. Ook te dezen aanzien ging 
de Pruisische wetgever van 1855 (1) baanbrekend te werk en 
werd zijn voorbeeld door de sedert uitgevaardigde wetten, de 
Oostonrijksche (2) en de Duitsche Konkursordnung (3), gevolgd. 

De eisch eener bijzondere behandeling dezer overeenkomsten in 
het faillissementsproces wordt gewettigd door haren bijzonderen 
inhoud. Deze bestaat in hot gedurende een zeker tijdsverloop ge- 
bruiken en benuttigen eener zaak tegen een eveneens telkens t«rug- 
keerende prestatie en onderscheidt zich van de gewone overeen- 
komsten in dit opzicht, dat deze in den regel met een enkele 
prestatie afloopen. Dit is echter ook een kenmerk van de zoogenaamde 
leverings-overeenkomsten, dezulke nl. die bijv. een fabrikant 
afsluit, wanneer hij zich door een koopman in het door hem ge- 
fabriceerde artikel, de door hem over langere tijdruimten te fabri- 
cceren artikelen tegen een vastgestelden prijs laat afnemen. Ook 
bij deze biedt de vraag hoe de kooper, gesteld dat de verkooper 
gefailleerd is, zich in het faillissement moet doen verifieeren, 
eigenaardige moeielijkheden. Maar bij deze heeft de invloed van 
het faillissement op h^t bestand der overeenkomst niets eigenaardigs. 
Wanneer de curator deze overeenkomst wil naleven , gaat 
alles zijn gewonen gang, zoo niet, dan zal de medecontractant, 
als hij verkooper is, een nieuwen aftiemer en, als hij kooper 
is, een nieuwen verkooper in den regel zonder bezwaar kunnen 
vinden. 



(1) S 18. 

(2) § 23. 

(3) Artt. 17/18, 
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Anders is het met huur en verhuur. De betrekking van den 
huurder tot de bepaalde zaak, die hij in huur heeft, is een meer 
intieme dan die, welke ieder ander bedoelt, die zich de prestatie 
eener zaak bedingt. Wanneer nl. het bezit der zaak reeds bij den 
huurder is, zoo heeft de betrekking des huurders op het doorhem 
gehuurde, punten van gelijkenis met het recht des vruchtgebruikers 
op het voorwerp, welks vruchten hij geniet, in andere woorden 
met een zakelijk recht, zoodat in alle moderne wetgevingen de 
regel geldt, dat verkoop door den eigenaar het recht des huurders 
ongeschonden laat. Dit behoort in het oog te worden gehouden 
bij de beantwoording der vraag, welk het lot moet wezen van de 
loopende huurovereenkomsten. Den curator de boven besproken 
keus te laten, zou een bedenkelijke inbreuk op de rechten 
van den medecontractant ten gevolge kunnen hebben. Was de 
gefailleerde huurder, zoo zou, wanneer de niet-naleving werd ver- 
langd, de verhuurder plotseling zonder huurder zijn en niet, gelijk bij 
andere contracten het geval is, zoo gemakkelijk een nieuwen 
contractant ktmnen vinden. Werd omgekeerd de voortzetting van het 
luuircontract verlangd, zoo zou hij genoodzaakt wezen den boedel 
te crediteeren en zijn perceel in gebruik te laten bij iemand, die 
weinige waarborgen voor een behoorlijk gebruik der verhuurde 
zaak had gegeven. Nog erger, wanneer de schuldenaar verhuurder 
was en de curator plotseling te kennen gaf, dat hij het contract 
niet langer wenschte gestand te doen, zoodat de huurder op oens 
van woning of pachtgoed zou verstoken zijn. 

Deze beschouwing der zaak wijst op de wenschelijkheid een 
middenweg te bewandelen en evenmin de dadelijke stuiting als 
den onafgebroken duur der huurovereenkomsten ten gevolge van 
het faillissement toe te laten. 

De nieuwe wetgevingen onderscheiden de gevallen, of de schul- 
denaar huurder dan wel verhuurder is. 

Is hij huurder, zoo wordt aan den curator het recht gegeven het 
contract op te zeggen, ook tusschentijds en desnoods tegen de 
bepalingen der overeenkomst in, mits de contractueele of gebrui- 
kelijke termijn van opzegging in acht worde genomen. Deze regeling 
kan waarschijnlijk op aller goedkeuring aanspraak maken. Het 
zou niet aangaan, den boedel met een langloopende huur te bezwa- 
ren en — door tot eiken prijs den curator aan het contract vast 
te klinken — de vereffening te bemoeielijken. En omgekeerd kan 
zich de verhuurder, wanneer de gebruikelijke termijnen van opzeg- 
ging worden in acht genomen, niet al te zeer beklagen, daar hij 
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irn op ééne lijn wordt gesteld met lederen anderen contractant, 
die eveneens naar een nieuwen medecontractant moet uitzien. 

Dit recht om tusschentijds het contract op te zeggen, heeft de 
Pruisische wet den verhuurder niet toegekend, in de meening dat 
deze voldoende waarborgen had, wanneer de curator het contract 
wenschte voort ^te zetten. Daarentegen stellen zoowel de Oosten- 
rijksche als de Duitsche K. O. beide partijen op ééne lijn, op 
grond, dat de curator aansprakelijk is slechts voor zooveel de massa 
strekt, en het eenen verhuurder somtijds niet aangenaam zal wezen, 
zijne zaak bij een insol venten persoon in gebruik te laten. Men 
zou nog ten voordeele van laatstgenoemde wetten kimnen aanvoeren, 
dat een groot gedeelte der faillissementen met een akkoord eindigen, 
in welk geval de verhuurder tegenover een huurder staat, dien hij 
alle reden heeft te wantrouwen en van wien hij het recht moet 
hebben zich los te maken. 

Ta de gefailleerde verhuurder, zoo is de verhouding een andere. 
Er is dan geen reden, om een wijziging in de overeenkomst 
door het faillissement aan te nemen. De huurder lijdt geen 
schade, maar evenmin de boedel, want de curator zal de rechten 
der massa op de huurpenningeii kunnen uitoefenen. Er is maar 
één bezwaar denkbaar. Een lange huur kan de realisatie van het 
verhuurde, d. i. van een bestanddeel des boedels, in den weg staan, 
op grond van den regel, dat verkoop geen huur breekt. Daarom 
bep^lt de Duitsche wet, dat de verkoop (ook de onderhandsche) 
door den curator bewerkstelligd, op den duur van het huurcontract 
als een executoriale verkoop werkt. In het Pruisische Landr., nl. 
§ 350, f. f. I, 21, heeft de executoriale verkoop kracht van opzeg- 
ging tegenover den huurder, en het doel des Duitschen wetgevers was, 
om aan lederen verkoop gedurende het faillissement den invloed 
toe te kennen, dien de executoriale verkoop heeft, wat zonder 
twijfel moet worden gebillijkt. Uitdrukkelijk bepaalt zij dat, waar 
de executoriale verkoop evenmin als de gewone het bestand der 
huur aantast, de regel, koop breekt geen huur, ook in het faillisse- 
ment zonder uitzondering gehuldigd blijft. 

Dit alles geldt wanneer de huurcontracten reeds een begin 
van uitvoering hadden gekregen. Maar hoe , wanneer het 
contract wel was afgesloten, de zaak echter nog niet was overge- 
leverd, en inmiddels de staat van faillissement over een der 
beide partijen tot de overeenkomst wordt uitgesproken? Nu 
heeft de curator, volgens den algemeenen regel, de keus om van 
de overeenkomst af te zien of haar te laten doorgaan. — Was de 
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schuldenaar verhuurder , zoo is hiertegen zoomin iets in te 
brengen als tegen het gewoon doen voortgaan der reeds in werking 
getreden overeenkomst. Was hij daarentegen huurder, zoo zouden de 
straks opgesomde bezwaren tegen het onbepaald in stand houden 
der huur in dubbele mate gelden. Dezelfde gronden, die er toe 
leiden om, wanneer de huur reeds werkt, aan beide partijen het 
recht te geven het huurcontract op te zeggen, moeten er in dit 
geval eveneens toe leiden, om ook den medecontractant in de 
mogelijkheid te stellen het contract te annuleeren. Maakt deze 
van dit recht geen gebruik, zoo treedt natuurlijk de regel weer 
in, dat aan den curator de keus verblijft, het contract al of niet na te 
leven. In dat geval heeft de verhuurder zich over niets te be- 
klagen en het recht van vervroegde opzegging, hem gegeven 
wanneer het faillissement uitbrak toen het verhuurde reeds in 
bezit was genomen, komt hem uit den aard der zaak niet toe. Aldus 
regelt de K. O. deze quaestie, in navolging van het Hessische en 
van het Saksische ontwerp, en men moet toegeven, dat de Pruisische 
en Oostenrijksche wetgevers, door het onvermeld laten dezer 
casuspositie, zich aan onvolledigheid hebben schuldig gemaakt. 

Wanneer wij de vraag stellen, welke is bij het ontbreken van 
bijzondere bepalingen de invloed der faillietverklaring op de 
loopende huurcontracten volgens het Fransche en het Neder- 
landsche recht, zoo moeten wij te rade gaan met de algemeene 
bepalingen van het burgerlijke recht over huur en verhuur. Deze 
nu leeren, dat zoomin de dood van huurder of verhuurder (C. C. art. 

1742, B. W. art. 1611) als de verkoop van het gehuurde (C.C. art. 

1743, B. W. art. 1612) de loopende huurovereenkomst doen eindigen. 
Van faillissement wordt wel niet gesproken, maar toch blijkt uit 
deze artikelen, dat een verandering in den persoon van huurder 
of verhuurder geen invloed op de oorspronkelijke overeenkomst 
uitoefent. Intusschen brengt de faillietverklaring mede, dat de 
medecontractant geen vervulling der aangegane overeenkomst kan 
eischeUj en dat voor hem ieder persoonlijk recht zich oplost 
in een recht op schadevergoeding, een beginsel dat de boven 
besproken ook voor ons recht erkende keus des curators wettigde, 
om de overeenkomst na te leven of het bij niet-naleving te laten. 
Moet nu dit beginsel ook op de nog niet afgeloopen huurover- 
eenkomsten worden toegepast ? Er is wel iets tegen te zeggen en 
wel om den reeds aangeduiden bijzonderen aard der huurovereen- 
komst. Wanneer de overeenkomst reeds in werking is, zoo heeft 
de betrekking des huurders op het gehuurde een meer zakelijk 
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karakter gekregen, dat aan de toepassing van hetgeen voor de echt 
obligatoire betrekkingen behoort te gelden, in den weg staat. De 
curator zou dus den huurder niet kunnen te kennen geven, dat 
hij ongezind is, het huurcontract verder na te leven, en op dien 
grond niet tot ontruiming kunnen dagvaarden. Evenmin zou hij^ 
wanneer de medecontractant verhuurder was, dezen kunnen aan- 
zeggen, dat het verhuurde tot zijne dispositie is en dat de boedel 
zich voor het vervolg ontslagen acht van de betaling der huur- 
penningen. Het eerste resultaat heeft geen bezwaar. De curator 
zal er niets tegen hebben, dat de huurder van den gefailleerde 
blijft wonen, terwijl de verkoop van het gehuurde het huur- 
contract niet aantast, aangezien ook bij ons aan den executorialen 
verkoop deze invloed niet is toegekend. Maar het tweede, dat 
de gefailleerde huurder in het gehuurde blijft en dat er geen 
middel is om hem uit het gehuurde te verwijderen, is inder- 
daad van groot gewicht. Dadelijk dringt zich de vraag op, of 
de verhurende medecontractant voor de huurpenningen, verschenen 
sedert de faillietverklaring, schuldeischer der massa wordt? Men 
geve wel acht op de formuleering der vraag. Er is hier geen 
spraak van de preferentie des verhuurders, maar van het schuld- 
eischer zijn der massa. Preferentie — het woord duidt het aan — 
geldt alleen voor de schuldvorderingen tegen den gefailleerde. 
Deze nu worden onherroepelijk gefixeerd op den datum van het 
faillissement. Na dien datum kan er geen schuld meer tegen den 
gefailleerde qua talis ontstaan. Wanneer de wet dus in art. 1189 
B. W. preferentie toestaat ook voor de huurpenningen van het 
loopende jaar, zoo doet zij dit natuurlijk alleen voor de vervallen 
huurpenningen. Het staat uitdrukkelijk in gemeld artikel, en kon 
men zich — volgens de juiste opmerking van prof. Opzoomer — 
al niet beroepen op de woorden der wet, zoo zou deze uitlegging 
reeds volgen uit de sluitrede, dat geen voorrecht kan bestaan, 
waar nog geen recht tot vorderen aanwezig is. Wel wordt dit 
voorrecht ook voor nog onvervallen vorderingen in art. 1190 B.W. 
gegeven, maar allereerst zegt de wet het dan ook expressis verbis, 
en daarenboven behooren deze tot de vorderingen onder een tijds- 
bepaling, die door een kunstbewerking in een zuivere vordering 
worden omgezet, waartoe de vorderingen, uit huurcontracten ont^ 
staande, zich om haren bijzonderen aard niet leenen (1). 

(1) In de Ked. jurisprudentie is orer deze rraag niet reel te yinden,maar 
'het eetiige mg bekende proces, dat naar aanleiding ran haar werd gevoerd^ 
totUikte <>pgBDg. Het is dat ran Gekken oa. Grokbrt* De laatste 
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De eenige formuleering der vraag kan dus zijn, is de verhurende 
medecontraetant schuldeischer der massa van den dag der failliet- 
verklaring af? Deze vraag beantwoord ik toestemmend, op 
grond van den rechtsregel, dat iedere prestatie aan de massa 
na de faillietverklaring, een vordering op de massa doet ont- 
staan. Zegt men, dit kan bezwarend worden voor den boedel, 
het gewicht dezer tegenwerping zal niet worden betwijfeld. 
Maar aan wien de schuld? Aan de onvolledigheid der wet, die 
even zoo goed op den verhuurder drukt. Want ofschoon hij reden 
te over heeft om zijn huurder te wantrouwen , heeft hij , 
wanneer hij na de homologatie van het akkoord weer direct 
tegenover hem staat, geen ander middel om hem tot ontruiming 
te noodzaken, dan hetwelk uit een aangevraagde ontbinding mocht 
volgen, ingeval de huurder, die geakkordeerd heeft, bij den eersten 
termijn, na het tot stand komen van het akkoord, met de betaling 
^^n de huurpenningen mocht in gebreke blijven. Deze omstandigheid 
leidt in de practijk hiertoe, dat de curator, als vertegenwoordiger 
des huurders, het eens pleegt te worden met den verhuurder over 
de resiliatie van het huurcontract (1). 



wilde namelgk bg het yersohgnen van den eersten huortermijn, nadat 
sgn akkoord was gehomologeerd , zijn verhuurder met percenten af- 
schepen, omdat deze, art. 778 E. toepasselgk achtende, zgne schuldvorde- 
riogen over den ganschen duur van het huurcontract had laten verifieeren. 
Dit stelsel werd in alle instantiên, door de rechtbank, het hof te 
Amsterdam en den Uoogen Raad verworpen. De Hooge Raad achtte artt. 
778 E. en 1307 B. W. niet toepasselijk, als betreffende alleen schulden, die 
bestaan op het oogenblik van het faillissement, doch op dat oogenblik nog 
niet kunnen worden ingevorderd, waartoe de verbintenissen, die uit de 
huurovereenkomst ontstaan, niet behooren. Tot welke categorie deze dan 
wel behooren, bleef de Hooge Raad in gebreke aan te geven. Tot nader 
order houde men dus hieraan vast, dat de verbintenis uit huur door de 
overeenkomst is geboren, maar nog tot geen vordering aanleiding geeft, 
derhalve is een verbintenis met tydsbepaling, welke ongeschikt is tot het onder- 
gaan der kunst bewerking van de artt. 1307 B. W. en 778 E. De verbintenis sub die 
blgft tooh wat zij is, al blgkt juist de dies zoozeer aan haar inhaerent te zgn, 
dat zij zich niet, evenals de andere verbintenissen sub die, er toe leent, om 
zonder rechtsstoornis tot een zuivere te worden herleid. De jurisprudentie is 
te vinden in R. B., Afd. B. 1877, blz. 28 en 1878 blz. 176, P. v. J. 1878, 
no. 23 en W. 4351 ; de literatuur naar aanleiding van haar, in het Weekbl. 
noB. 4277, 4283, 4289, 4295, 4420, in de Themis van Maart 1879 en in de 
N. B. 1879, blz. 226—236. 

(1) Ëen opmerkeiyk voorbeeld Tan de leer, dat de Tordering op den huur- 
prijs, ofschoon eene onder een tijdsbepaling, zich er niet toe leent om dade* 
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A\'il men deze oplossing niet, zoo blijft er niets anders over dan 
ook op de huurcontracten den algemeenen regel der keus door 
den curator toe te passen. Deze zal dus, wanneer hij het huur- 
contract voor de massa niet wil honoreeren, onmiddellijk het ge- 
huurde ter beschikking van den verhuurder moeten stellen. Doet 
hij dit niet, zoo volgt uit zijn stilzitten, dat het huurcontract door 
hem wordt overgenomen, en is de boedel debiteur van den ver- 
huurder voor de tijdens den duur van het faillissement te 
vervallen huur. Het is waar, dat wanneer de curator onmiddel- 



lyk opeischbaar te worden gesteld, omdat zij het equivalent is voor eene 
prestatie, welke slechts tractu temporis kan worden bewerkstelligd, vindt 
men in het arrest van 4 Mei 1880 van het Reichsgericht in Duitschland 
(Entscheidnngen in Civilsachen I, no. 125, blz. 347). De hourder van een 
gefailleerde was een hnnrtermijn schuldig, welks begin en einde posterieur 
waren aan de faillietverklaring. Toen de curator betaling vorderde, trachtte 
de huurder compensatie te doen gelden met vorderingen, die hg vóór het 
faillissement tegen den gefailleerden verhuurder had verworven. Zijn sustenu 
was, dat de curator niet een nieuw contract afgesloten, maar het bestaande 
voortgezet had, welk contract van vóór de faillietverklaring dateerde, zoo- 
dat beide, vordering en tegenvordering, ouder waren dan de faillietverklaring 
en derhalve vatbaar voor compensatie. Neen, zeide het Reichsgericht, deze 
meening is, ofschoon zg in de jurisprudentie is vertegenwoordigd (Sb UF f jebt, 
Archiv 9, blz. 312) onjuist. De huurprgs toch is het equivalent voor het 
gebruik van het verhuurde en dit gebruik is door den curator verleend. 
Aan hem stond het, art. 15 E. O., het contract op te zeggen. Hg deed het 
niet, en bggevolg is het gebruik der woning door de massa gegeven en komt 
aan haarde vordering toe. Compensatie nu eener vordering op den gefailleerde 
met eene schuld aan de massa is ondenkbaar. Art. 48, al. 1, K. O. 

Een ander arrest van hetzelfde rechtscollege dd. 25 Mei 1882 (Entschei* 
dungen in Oivils. YI, no. 30, blz. 109 e v.) bevestigt de stelling, dat iedere 
prestatie door de massa eene vordering ten behoeve der massa doet ontstaan, 
gelijk iedere prestatie aan haar, eene vordering op haar verleent. De gefail- 
leerde was verhuurder en had aan een schuldeischer cessie verleend op de 
te vervallen huurtermijnen. De curator weigerde echter aan den cessionariB 
het innen der huurpenningen, welke nk de faillietverklaring vervieleD, 
omdat het de massa was, welke nk de faillietverklaring het gebruik der 
woning had verleend, d. i. gepresteerd had. De rechter vergeleek de ver- 
houding van de massa tot den schuldenaar en zijne beschikkingen, met de 
verhouding van den hypothecairen crediteur tot den eigenaar en diens dis- 
posities. De eigenaar kan zijn eigendom verhuren of de vruchten verpanden 
en cedeeren, maar aan de vooruitbetaling van den huurder of de cessiên der 
vruchten behoeft zich de hypothecaire crediteur, wanneer het tot executie 
komt, allerminst te storen. 
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lijk van het contract afetand doet, de verhuurder schade zal 
lijden, omdat hij zoo spoedig geen anderen huurder zal vinden, 
maar voor de vergoeding dezer schade zal hij in het faillissement 
kunnen opkomen (1) en ook andere medecontractanten zullen, zij 
het ook in mindere mate, schade lijden door de ongeneigdheid 
van den curator om het contract na te leven. 

Mij dunkt, dat bij gebreke van eenige wetsbepaling, het laatste 
als het meest aannemelijke voor ons recht moet worden gehouden. 
In geen geval echter gaat het op, den verhuurder ook nk het 
faillissement te laten presteeren en hem voor het equivalent 
zijner prestatie, de betaling der huurpenningen, als schuldeischer 
van den boedel te behandelen. Deze conclusie ware niet alleen met 
de billijkheid, maar ook met de streng logische rechtsbeschou- 
wing in strijd. Opmerkelijk is het, dat in 1838 bij de vervaar- 
diging onzer wet geen acht ia geslagen op de oude ordonnantiën 
bij ons vroeger van kracht, met name op de Amsterdamsche 
van 1669, welke de invloed van het failhssement op de loopende 
huurcontracten regelde volgens hetzelfde systeem, dat de Pruisische 
wetgever en op zijn spoor de nieuwere wetgevers aan de regeling 
dezer materie ten grondslag legden. Opmerkelijk, omdat de 
Pruisische wetgever deze ordonnantie waarschijnlijk niet gekend 
heeft, en een bewijs, dat deze regeling aan den aard der betrekking, 
uit de huurovereenkomst ontstaande, beantwoordt. 

B. De invloed van het faüliasement op slechts van èéne zijde 
nog onvervulde meerzijdige rechtshandelingen. 

Met de rechtshandelingen, die slechts van ééne zijde bij het 
uitbreken van het faillissement nog niet geheel vervuld waren, 
kunnen, wat betreft hare behandeling in het faillissement, de zoo- 
danige worden gelijk gesteld, waaruit nog wel twee aanspraken 
bij den aanvang van het faillissement konden voortvloeien, van 
welke echter ééne door het besluit des curators, om het bij de 
niet-vervulling te laten, als het ware is verdwenen, of hetzelfde 
heeft plaats gegrepen door de bepaling der wet, die aan eenige 
daad, wanneer eenmaal de faillietverklaring is uitgesproken, het 
vermogen toekent de rechtsverhouding in haren loop te stuiten. 



(1) Verg. art. 21 K. O. en arrest Reiohsgerioht van 14 Februari lb82 
(ËntBoheidungen in Civils. VU, no. 6, blz. 19 o. v.). 
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Wanneer de eenige nog bestaande vordering aan de zijde des 
curators is, zoo is de zaak uiterst eenvoudig. Het zal de plicht des 
curators zijn, haar tegen den debiteur des gefailleerden te doen 
gelden. 

Anders wordt de zaak, wanneer de vordering zich aan de zijde 
van den medecontractant bevindt, hetzij dan dat zij bij de fail- 
lietverklaring 'dadelijk de eenig overgeblevene was, of het is ge- 
worden door den onwil des curators om de overeenkomst verder 
na te leven of door de stuiting der rechtsverhouding ten gevolge 
van opzegging, zooals bij huur. 

Twee stelsels staan hier tegenover elkander. Dat van den Fran- 
schen Code Civil en dat van de nieuwe wetgevingen. De Code 
ging uit van den regel, dat niet- vervulling aan ééne zijde, de 
andere recht geeft de opheffing of ontbinding der overeenkomst 
te vorderen, een recht dat in art. 1184 C. C. voor alle meerzijdige 
overeenkomsten en voor die van koop en verkoop nog in het bijzon- 
der in de artt. 1610 en 1654 wordt gegeven. Het Ned. Wetb., artt. 
1302/3, huldigt hetzelfde stelsel. Omtrent den omvang en de be- 
teekenis van dit stelsel heerscht nog veel onzekerheid. Dikwijls 
wordt het verward met het jus poenitendi, dat de medecontractant 
uit een contractus innominatus had en dat tot een condictio causa 
data, causa non secuta leidde. Wanneer de werking der ontbindende 
voorwaarde geen andere ware dan het verleenen eener condictie, 
zoo zou zij in het faillissement vrij onbelangrijk zijn, daar ook de 
condictie een persoonlijk recht verleent en als een concurrente 
vordering wordt behandeld. De ontbindende voorwaarde, die in 
alle meerzijdige overeenkomsten ondersteld wordt, heeft volgens 
de definitie van art. 1183 C. C. en art. 1301 B. W. een veel uit- 
gebreider werking en meer de natuur eener restitutio in integrum. 
De zaken worden door de werking der ontbindende voorwaarde 
tot den vorigen stand teruggebracht, even alsof er geen verbintenis 
bestaan had. Scherper kan men nauwelijks uitdrukken, dat een 
opheffing van alle door het sluiten en nakomen der overeenkomst 
ontstane rechtsbetrekkingen beoogd wordt. Heeft dus een der 
contractanten door eene daad, die een gevolg was der overeenkomst, 
eigendom verworven, en wordt de overeenkomst ontbonden, 
zoo wordt de eigendomsovergang eenvoudig uitgewischt, en is 
dus de vroegere eigenaar opnieuw eigenaar geworden en kan hij 
gebruik maken van de reivindicatie. In dit stelsel heeft men geen 
reden zich hierover te verwonderen, dat aan den onbetaalden 
verkooper het recht is gegeven, zijne goederen terug te eischen, 
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maar wel over de omstandigheid, dat dit recht in het Fransché 
wetboek aaa een zoo korten termijn van acht en in het Neder- 
landsche aan een niet veel langeren van dertig dagen is verbonden, 
art. 2102 n^. 4 C. C. en art. 1191 B. W. Zelfs wordt in het feillis- 
sement door de Fransché wet van 1838, art. 550, de reeds 
uiterst beperkte reivindicatie ten eenenmale uitgesloten, voor zoo- 
veel de goederen reeds onder- den gefailleerde zijn gekomen, en is 
zij slechts toegelaten, wanneer de goederen nog onder weg zijn 
(stoppage in transitu). Wel is het reclamerecht van art. 232 K. 
meer conform de bepalingen van het burgerlijke recht, maar ook 
ten onzent is, wat van de toepassing van het aangekondigde stelsel 
der werking van de ontbindende voorwaarde in de meerzijdige 
overeenkomsten is overgebleven, een karig overschot. De vraag 
komt daarom op, was het den Nederlandschen wetgever ernst met 
de resolutie ex tune? Stonden de gevolgen van zijn stelsel hem 
levendig voor den geest, toen hij bepaalde, dat de niet-vervulling 
der overeenkomst de ontbindende voorwaarde zou doen intreden, 
en moet dus de wetsuitlegger, bij ontbinding der meerzijdige over- 
eenkomst, de resolutie ex tune aannemen? Mr. J. H. Van Gk)OR 
beweerde het in zijn belangrijk opstel in de Nieuwe Bijdragen van 
1878, blz. 397 e. v. Deze schrijver heeft echter niet aangetoond, hoe met 
de resolutio ex tune de uiterst beperkte, nog wel als een groot faveur 
verleende, reivindicatierechten in artt. 1190 B. W. en 232 K. zijn 
overeen te brengen, en zich niet kunnen beroepen op een voor- 
beeld van strikte toepassing der resolutio ex tune in de jurispru- 
dentie (1). Inderdaad is het waarschijnlijk, dat den Nederland- 
schen wetgever, toen hij de ontbindende voorwaarde naar het 
Fransché voorbeeld aan de wederkeerige overeenkomst vast- 
knoopte, zijne definitie van ontbindende voorwaarde niet duide- 
Ujk meer voor den geest stond. Is dit juist, dan zou onder 
ontbinding alleen moeten worden verstaan, erkenning van de 
overeenkomst wat het verledene betreft, maar opheffing van 
den oorsprong der gevolgen voor de toekomst. Vat men het 
woord ontbinding aldus op, zoo heeft in art. 1303 de opsomming 
der beide rechten des eischers ook meer zin. Want de eisch der 



(1) Een negatief yoorbeeld vindt men in het vonniB der rechtb. te Heerenreen 
dd. 18 Febr. 1880, B. B. 1880, Aid. B., biz. 825. Negatief, omdat de rechbt, de 
leer der roBoiutio ex tune aanhangende, daarom juist in faillissement de ont- 
bindingsactie niet ontvankelgk oordeelde. 
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nakoming betreft alleen de toekomst. Wat tegenover haar wordt 
gesteld, het opgeven der overeenkomst, evenzeer. Het gedane onge- 
daan te maken vormt geene, daarentegen het bij het gedane te 
laten, een logische antithese met: nog verder doen. En wat 
7x>\x de eisch tot vergoeding van kosten, schaden en interesten 
rechtvaardigen, wanneer inderdaad de zaken, zooals art. 1301 zegt, 
tot den vorigen stand terugkeerden, even alsof er geene verbin- 
tenis had bestaan? Van schade kan nooit sprake zijn, ten hoogste 
van gederfde winst, want men vergete niet, dat dit terugkeeren 
tot den vorigen stand het onmiddellijke gevolg moet zijn van de ont- 
binding, niet van de vordering tot schadevergoeding, die aan de vorde- 
ring tot ontbinding is vastgeknoopt. De wetgever heeft daardoor, hoe 
wonderlijk het klinke, te kennen gegeven, dat hij onder ontbin- 
ding ophouden ex nunc verstond. En met zoodanige opheffing der 
overeenkomst is de eisch tot vergoeding van kosten, schaden en 
interesten zeer wel overeen te brengen. Met dien tot ontbinding, 
als had er nooit eenige overeenkomst bestaan, niet. Want: 1°. iser 
dan geene overeenkomst, die tot vergoeding zou kunnen aanleiding 
geven en 2°. is er geen schade, wanneer alles is teruggebracht in 
een stand van zaken, waarinpartijenelkander geheel vreemd waren. 
Wanneer deze beschouwing de juiste is, dan is het verschil 
tusschen het Nederlandschc stelsel en dat der overige wetgevingen 
uiterst gering. Want de laatstbedoelde erkennen ook de zooge- 
naamde stoppage in transitu. Behoudens de uitbreiding, die 
aan de reclame in ons recht in vergelijking met de overige wet- 
gevingen is toegekend, kan men gelijkheid van stelsel aannemen. 
Want al erkennen het Fransche en Hollandsche recht uitdrukke- 
lijk de bevoegdheid om ontbinding der overeenkomst te vragen, 
d. i. den verderen loop der overeenkomst te stuiten, ook de 
K. O. schijnt aan de beslissing des curators, om het bij de 
niet-naleving te laten, de kracht toe te kennen om de overeenkomst 
voor de toekomst op te heffen. Omgekeerd geldt ook bij ons, voor 
zooveel de rechtsregelen omtrent reclame buiten toepassing blijven, 
dat iedere vordering uit een verbintenis zich als een gewone 
persoonlijke in het faillissement doet gelden, en dat de schuld- 
eischer, die van zijne zijde gepresteerd heeft, geen recht heeft, 
zijn prestatie terug te vorderen, omdat zijne wederpartij na- 
latig bleef. De Pruisische en Oostenrijksche wetgevers (1) 



(1) Pr. K. O. art. 16, blz. 3; Oost. K. O. art. 22c. 
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bewezen, dat de onvoorwaardelijkheid van dezen regel hun niet 
duidelijk voor den geest stond. Zij bepaalden, dat, wanneer de 
curator de overeenkomst niet aanvaardt, de wederpartij, die ge- 
deeltelijk gepresteerd heeft, deze prestatie kan terugvorderen, omdat 
het hun onbillijk voorkwam, dat dezelfde curator, die op de over- 
eenkomst niet verder wilde ingaan, zou mogen behouden, wat 
krachtens deze werd gegeven. En in dit opzicht staan deze wet- 
gevingen niet alleen en dikwijls ziet men nog tomen aan den regel» 
dat wie geen vindicatierechten kan doen gelden, slechts een per- 
soonlijk recht heeft, in principe gelijkstaande met dat van andere 
crediteuren. 

Reeds boven werd opgemerkt, dat de mogelijkheid der ontbin- 
ding van de overeenkomst na de faillietverklaring vrij algemeen 
in de Nederlandsche jurisprudentie is aangenomen (1). De vonnissen 
der rechtbank te Maastricht van 28 Februari 1867, M. v. H. IX, blz. 
163, en van 28 Mei 1874, W. 3999, en dat van kanton V, Amst. dd. 
24 Oct. 1845, R. B. 8 (1846) blz. 463, handelen het uitvoerigst over 
de vraag, of de ontbindingsactie wel ontvankelijk is, in verband 
met den regel, dat alle op geld gerichte vorderingen in het verifi- 
catieproces te huis behooren, welke vraag dan bevestigend wordt be- 
antwoord — en terecht, daar de ontbindingsactie niet op geld gericht is 
en de actie tot schadevergoeding, die haar pleegt te vergezellen en wel 
een geldvordering is, noodzakelijk van haar moet worden afge- 
scheiden. Slechts is er in het eerstgenoemde Maastrichtsche vonnis 
een overweging, die de vraag omtrent de gevolgen van de ont- 
binding (ex nunc of ex tune) wel aanroert, maar haar desondanks 
niet beantwoordt. De curator, die zich tegen de ontbindings- 
actie verdedigde, had — en van zijn standpunt terecht, daar hij 
doortrokken bleek van het systeem der resolutio ex tune — be- 
weerd, dat het instellen eener actie tot ontbinding in het faillisse- 
ment gelijk stond met een stelselmatige ontduiking van de 
faillissementsvoorschriffcen, omdat hare gevolgen een algemeene 
reclame zouden in het leven roepen, welke echter slechts voor 
koopmansgoederen en onder beperkende voorwaarden is toegestaan. 
De rechtbank kon nu uit twee beslissingen een keus doen — 
öf deze redeneering toegevende, den eischer niet-ontvanke- 
lijk verklaren — öf haar verwerpende, op grond dat de 
premis der resolutio ex tune niet deugde, de ontvankelijk- 



(1) Het zoo even aangehaalde vonnis van Heerenveen dd. 18 Febr. 1880, 
achtte de actie tot ontbinding in het faillissement niet ontvankelijk. 
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heid uitspreken. De rechtbank deed noch het een, noch het ander. 
Zij achtte de redeneering des curators een kennelijke verwarring 
van het begrip van reclame met dat van ontbinding en de 
reclame een koopmansprivilegie, buiten en boven het gewone 
recht toegekend, waardoor de verkooper direct in het beat van het 
gekochte kan terugkeeren, terwijl de ontbinding slechts ten gevolge 
kan hebben, dat de verkooper in het bezit komt van het 
verkochte, maar dat dit gevolg niet kan gezegd worden altijd en 
noodzakelijkerwijze uit elke ontbinding voort te vloeien, zoodat de 
oorzaak der twee inbezitstellingen een andere is en beide rechtens 
bestaanbaar zijn. 

Het moet de rechtbank worden toegegeven, dat, om den verkooper 
in het bezit te herstellen, het middel van reclame directer werkt 
dan dat der ontbinding, maar dit neemt toch niet weg, dat 
wanneer men in het fiiillissement de ontbinding met terugwerkende 
kracht aanneemt, gedurende dertig jaren, zij het dan ook nog zoo in- 
direct, hetzelfde gevolg kan worden verkregen, dat (NB.) als een koop- 
mansprivilegie, dus bij wijze van hooge uitzondering, onder den naam 
van reclame, slechts gedurende dertig dagen werd gegund (1). Het is 
toch bij de toepassing van het recht ten slotte om de eindpunten te doen, 
niet om de wegen, en de stelling des curators, dat de wetsbepalingen 
omtrent reclame bij toepassing der resolutie ex tune krachteloos 
worden,^ heeft de rechtbank te Maastricht niet weerlegd. De logische 
interpretatie der wet, niet de bedoeling des wetgevers, wien de 
te regelen onderwerpen niet duidelijk voor den geest stonden, ge- 
biedt derhalve aan de actie tot ontbinding geen andere dan een 
resolutoire werking ex nunc toe te kennen. Wil men deze conclusie 
niet, en blijft men de resolutio ex tune als het onvermijdelijke 
gevolg der ontbindingsactie aanmerken, zoo blijft geen ander systeem 
denkbaar, dan dat hetwelk zoo duidelijk in het bovenaangehaalde 
vonnis der rechtbank te Heerenveen dd. 18 Febr. 1880 is uiteen- 
gezet. De rechtbank achtte het met de beginselen der paritas en met 
de bepalingen der Ned. wet, deze beginselen huldigende, volkomen 
onbestaanbaar, dat een curator jegens een crediteur, die geenerlei 
zakelijk, maar slechts een persoonlijk recht heeft, zou kunnen 
verplicht worden tot ontbinding van een koopcontract, te dien effecte, 



(1) Reclame wordt een A»o/)man<priTiiegie genoemd. Maar hoe heet dan 
de bevoegdheid, In art. 1191 B. W. den onbetaalden verkooper gegeyenf 
Verg. een vonnis te Amst. dd. 24 Sept. 1841, R. B. 4 (1842) blz. 114, waar de 
civiele en oommeroieele reclame geheel gelfjk worden gesteld. 
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dat een tot de failliete massa behoorend onroerend goed aan den 
eischer als verkooper en crediteur zou terugkeeren, en dit effect 
nog meer met het feillissement in strijd, nu de eischer, die zijn 
vordering niet deed verifie^ren, in het feillissement zelfs niet als 
crediteur bekend was (1). 

Hoe men over het Nederl. jus constitutum denke, de juistheid 
dezer overwegingen in jure constituendo zal wel niemand meer 
betwisten. Behoudens de door het reclame-recht toegestane uit- 
zonderingen, behoort als regel te gelden, dat niemand het recht 
heeft, om op grond, dat de gefailleerde zijne verplichtingen niet 
is nagekomen, van den boedel terug te vorderen, wat reeds 
ingevolge de overeenkomst werd geleverd. De eenig mogelijke 
aanspraak op den boedel is een concurrente vordering tot schade- 
vergoeding. Dit stelsel, dat in de nieuwe wetgevingen werd 
aangenomen, vindt men eveneens geformuleerd in de Duitsche 
wet, art. 21 K. O. 



(1) Nadat dit geschreven waa, werd door mij kennis genomen van het arrest 
van het hof te Leeuwarden dd. 6 December 1880, waarbg dit vonnis der rechtb. 
te Heerenveen werd vernietigd, en van het conforme arrest van den Hoogen 
Raad dd. 16 December 1881, R. B. 1882, B., blz. 147. Zoowel hof als M. R. 
Demen de bevoegdheid aan, om ontbinding te vragen en wel ex tune ook in 
faillissement, ten spijt van de, aan het binnen enge grenzen beperkte reclame- 
recht ontleende, argumenten. Op blz. )48 R. fi. 1. c. vindt men de overweging 
van hot hof door den H. R. gebillgkt, dat reclame een meer summiere 
procedmre is tot tenietdoening van koopovereenkomsèen, welke niets hoege- 
naamd te kort doet aan het reeht, om langs den meei- omslachtigen weg der 
vordering tot ontbinding gedurende dertig jaren hetzelfde doel te bereiken. 

Inderdaad een schitterend resultaat, dat in een rapport aan den Koning, ten 
betooge van de wenschelijkheid eener herziening onzer wetboeken, wel op den 
voorgrond zou behooren te worden geplaatst. 
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VERNIETIGING VAN VOOR HET FAILLISSEMENT AANGEGANE 
RECHTSHANDELINGEN. 

Aan het zoo even behandelde onderwerp sluit zich de nietigver- 
klaring der rechtshandelingen geleidelijk aan. Want, ofschoon ook 
buiten het faillissement rechtshandelingen kunnen vernietigd 
worden om gelijksoortige redenen als die, welke de nietigverklaring 
na faillietverklaring wettigen, 'zoo is toch, wordt het faillissement 
eenmaal uitgesproken, dit feit de hoofdvoorwaarde der nietigver- 
klaring. Het behoeft geen breede uiteenzetting na het in hoofd- 
ötuk III betoogde, dat hier alleen ter sprake komt de nietigver- 
klaring van handelingen ouder dan de faillietverklaring. Immers 
zijn dezulke, welke jonger zijn dan het faillissement, ipso jure 
nietig, wegens de beperking des gefailleerden in het beheer en de 
beschikking over zijne goederen. 

De ervaring heeft echter bewezen, dat men met dezen maatregel 
ter beveiliging der schuldeischers niet volstaan kan, omdat de schulde- 
naren, die zich zwak gevoelen, hetzij uit eigen belang, hetzij uit een 
misplaatst gevoel van medelijden voor sommige schuldeischers, ge- 
deelten van hun vermogen aan het gemeenschappelijke onderpand 
van alle schuldeischers onttrekken. Belangrijk is het na te gaan, 
welke de ontwikkeling is geweest van het recht, ter bestrijding 
dezer reeds van ouds bekende praktijken. Te Rome verstond men 
onder de benaming van actio Pauliana die rechtsmiddelen van het 
Praetorische recht, welke strekten om datgene aan vernietiging te 
onderwerpen, wat in fraudem creditorum door den schuldenaar 
was verricht. (1) Op het Romeinsche begrip van fraus komen 

(1) Deze opvatting der Pauliana, Boms betwist, wordt echter ten onzent 
gehandhaafd d6or prof. Opzoombr, B. W. YI, blz. 160, noot 1, met aanhaling van 
WiBDSCHEiD, Pand. U, blz. 726, „dass die aotio Pauliana und die aotio in faotum 
„identisoh seien, und daas van beiden dasB interdictum fraudatorium nur 
„procesBualisoh (nach clattBischem Recht), nicht aber matoriell verschiedon Bei."' 
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wij later terug. Thans zij slechts opgemerkt, dat, teiwijl in >.et 
nieuwere recht de rechtsmiddelen ter vernietiging u'iisluitend 
kunnen worden toegepast op rechtshandelingen v66r het tiilUgge. 
ment verricht, in het Romeinsche recht de actio Paulianaook 
misschien juist vooral, na de missio in bona hare wening 
deed gevoelen, omdat de missio in bona wel de par conditie Oq. 
nium creditorum deed intreden, maar den schuldenaar geenszii^ 
de beschikking over zijne goederen ontnam. Er was dus in he 
oude recht slechts één rechtsgrond voor vernietiging, nl. de fraus, 
of wat hiermede op ééne lijn werd gesteld, de liberaUtas. Door het 
gebruik werd in de landen, waar het Rom. recht gold, het verlies 
van beheer na de faillietverklaring ingevoerd, waardoor de weiking 
van de Pauliana werd beperkt tot de handelingen aan de failiet- 
verklaring voorafgaande. Dit nieuwe element, het verlies van le- 
heer, bedreigde derhalve tal van handelingen met absolute nieti> 
heid, bij welke vroeger het bewijs zou zijn gevorderd, dat zij i. 
fraudem creditorum waren gepleegd. Bij deze ingrijpende wijziging 
stond de rechtsontwikkeling echter niet stil. Immers had het Rom, 
recht de betaling aan crediteuren, het „gratüicari creditoribus", uit- 
drukkelijk uitgesloten van het gebied der Pauliana. 

Dit werd en wordt somtijds nog aangezien voor een consequente 
toepassing van het begrip van bedrog. Zijn crediteuren af te 
betalen is, beweerde men, geen bedriegelijke handeling. Aan deze 
opvatting werd gedurende de vele eeuwen, die den rechtstrijd 
over het lot der betalingen aan crediteuren aanschouwden, op 
velerlei wijs getornd. De gratificatietheorie trachtte in twijfel te 
doen trekken, dat de Romeinen de betalingen aan crediteuren 
hadden gehandhaafd. Deze theorie had een wisselend lot, maar 
bleef over het geheel niet zonder gevolg. Haar resultaat, het 
tegengaan der betalingen aan crediteuren, zoodra de schuldenaar 
zich in een benarden toestand weet, werd zoo licht niet weer 
prijsgegeven, al werd een nieuwe theorie uitgedacht, om dit rechts- 
gevolg te rechtvaardigen. Deze theorie, allereerst voorgedragen 
door den Pranschen Code, heeft hare ontwikkeling en begrenzing 
in de Duitsche Konkurs-Ordnung bereikt. 

Onlogisch, zegt men, is het, eerst van het oogenblik der failliet- 
verklaring af, den schuldenaar het beheer te ontnemen, want een 
vonnis schept geen recht, maar erkent alleen zijn bestaan. Zoodra 
dus het recht geboren is op de paritas creditorum, die theoretisch 
het onbeperkte beheer des schuldenaars uitsluit, zoo moet deze 
paritas met hare gevolgen ook practisch worden erkend. Daarom 
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ixaai de Code aan, begin van faUliBsement met aj zijn gevolgen 
jedert tet oogenblik, dat het feit (de staking van betaling), het- 
welk ^ ^®* vonnis der faillietverklaring wordt erkend, was inge- 
tred-»n. Dit ging te ver, want algeheele beperking van beheer 
jto4 nst de faillietverklaring worden aangenomen, daar het vonnis 
«publiceerd wordt, en dus algemeen bekend kon wezen. Vóór de 
aillietverklaring kon men dus slechts beperking van beheer aan- 
nemen tegenover die personen, die hare oorzaak, den bepaalden 
vermogenstoestand van den schuldenaar, gekend hebben. Deze 
wijziging is in de theorie van den Franschen CJode aangebracht door 
het Fransche wetboek van 1838 en de K. O. De Duitsche wet- 
gever heeft dit recht op de paritas creditorum vóór de failliet- 
ve^laring den „Konkurs-Anspruch" gedoopt, en aan de ont- 
wkkeling van dit beginsel bijzondere zorg gewijd. Het zal echter 
tijken, dat aan deze nieuwe theorie alleen practische waarde zou 
.\mnen worden toegekend, daar zij betalingen aan schuldeischers 
jreft, wanneer niet ditzelfde gevolg wierd verkregen door een juist 
begrip der actio Pauliana. 

De ontwikkeling van het recht ter beveiliging der schuldeischers 
is dus geweest als volgt : Allereerst, geen andere vernietiging, ook ni\ 
de failUetverklaring, dan wegens vrijgevigheid of bewuste benadeeling 
van crediteuren, van handelingen behalve van betalingen aan 
crediteuren, die altijd onaangeroerd bleven. Hierop, na de fedlliet- 
verklaring nietigheid van alle rechtshandelingen, onafhankeUjk van 
eenig of iemands bewustzijn. Eindelijk, opheffing der uitzondering 
van de betaling aan crediteuren, en deze opheffing gerecht- 
vaardigd, hetzij door de theorie van een vóór dé failliet- 
verklaring bestaand recht op paritas creditorum (Fransche 
Code 1838 art. 447, Pruisische wet art. 100, Engelsche wet van 
1869 artt. 94/5 en K. O. art. 23), hetzij door een juist inzicht, 
dat men met een logisch ongerechtvaardigde uitzondering te 
doen had. 

Zoo onsystematisch als de Nederlandsche wetgever de ver- 
nietiging der rechtshandelingen behandelde, zoo uitvoerig wordt 
zij in de nieuwere wetgevingen geregeld, gelijk zal blijken bij het 
nagaan der volgende punten, bij dit onderwerp ter sprake 
komende. 

A. Voorwaarden van vernietiging. 

B. Hare oorzaken. 
V. Hare gevolgen. 

D. Uitoefening en duur van het recht tot vernietiging. 
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A. Voorwaarden van vernietiging. 

Met het woord voorwaarde wordt gepoerd terug te geven, wat 
de Duitechers, VorauBsetzung, noemen en wat strikt mathematisch 
onderstelling zou kunnen heeten. Bedoeld wordt het stel van 
feitelijke gegevens, welke aanwezig moeten zijn, om bepaalde 
oorzaken bepaalde gevolgen te doen voortbrengen. Deze gegevens 
zijn als de bodem, die zekere hoedanigheden moet bezitten, opdat 
het zaad, dat er in wordt uitgestrooid, vruchten voortbrenge. 

Hier (min dichterlijk) zijn de voorwaarden der vernietiging, 
vermindering van zijn vermogen door den schuldenaar en het 
eindelijke onvermogen van dezen. 

§ 1. Vermindering van zijn vermogen door den schvMeruiar. 

Reeds in het Romeinsche recht was de voorwaarde van het 
intreden van de actio Pauliana, dat de debiteur iets verricht heeft 
„ut desinat habere". Ten slotte is het doel van iedere actie tot 
vernietiging, herstel van berokkende schade. De schuldenaar moet 
dus een handeling hebben gepleegd, welker middellijk of onmiddel- 
lijk gevolg een verkleining is van het onderpand zijner schuld- 
eischers, waardoor hun schade wordt toegebracht. Als regel kan 
dus worden gesteld, dat iedere rechtshandeUng des schuldenaars, 
die dit gevolg teweeg brengt, voor vernietiging vatbaar is. Het 
komt er dus niet op aan, of het dadelijke gevolg der rechtshandeling 
misschien een vermeerdering was van het vermogen des schulde- 
naars. Wanneer de schuldenaar bijv. aandeden in een maatschappij 
verkoopt, welke geen courante beurswaarde hebben, en er een 
hoogeren prijs voor maakt dan welken deze aandeden in de 
laatste efifectenveiling opbrachten, kan hij moeidijk gezegd worden 
door deze rechtshandeling zijn vermogen onmiddellijk te vermin- 
deren. Toch is zij, wanneer deze transactie geschiedde, om er 
gewaagde speculaties of oneerlijke handelingen mee voor te 
bereiden, een rechtshandeling, waardoor de debiteur „facit ut 
desinat habere". Behalve in twee later te noemen gevallen, in welke 
een rechtshandeling door de moderne wetgevingen wordt bestreden, 
behoeft dus het verband tusschen rechtshandeling en vermogens- 
vermindering niet onmiddellijk te wezen. Men zou dus misschien 
recht hebben de uitdrukking, vermindering van het vermogen, 
welke het gevolg der rechtshandeling moet wezen om haar aan 
vernietiging te onderwerpen, minder juist te noemen, daar zij aan 
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liet dadelijke verband tusschen de rechtshandeling en dit gevolg 
doet denken, en een algemeener woord, bijv. vervreemding, kunnen 
verkiezen. Vervreemding toch heet iedere rechtshandeling, hetzij 
door haar direct geen, hetzij een grooter of kleiner equivalent aan 
aan het vermogen wordt bezorgd. Maar vervreemding is iets 
positiefs en ook het nalaten, het niet doen, waardoor het ver- 
mogen een vermindering ondergaat, kan onderwerp zijn van 
nietigverklaring. Te dezen aanzien heerscht echter verschil van 
gevoelen en vertoont de nieuwe Duitsche wet, althans wanneer zij 
in verband met hare toelichting wordt beschouwd, een niet onbe- 
langrijke afwijking van het Rom. recht. Dit recht begreep onder 
gestum ook het „non facere quod debet facere", L. 4 D., quae in 
fraudem creditorum, en rangschikte met name hieronder, L 3, § 1 
h. t., „si forte data opera ad judicium non adfuit vel litem mori 
patiatur", — het zich niet beroepen op een verjaring 1. c. „vel a 
debitore non petit ut tempore liberetur", — het verlies van een 
servituut 1. c. „si non utatur servitutibus", derhalve elk zoodanig 
niet doen van datgene wat tot het behoud van reeds verworven ver- 
mogensrechten vereischt wordt. Dit standpunt verliet de Duitsche 
wel^ever. Een eenvoudig nalaten, beweert hij (1), onttrekt zich aan 
nietigverklaring reeds daarom, omdat het doel, dat deRomeinsche 
rechtsgeleerden zich van de vernietiging voorstelden „ac si facta non 
essef', onbereikbaar is, daar toch een nalaten onmogelijk als een 
doen kan behandeld worden. Met deze stellingen heeft de wetgever 
niet veel eer ingeoogst. Met name zijn Von Sarw^ey en Von Völ- 
DERNDORPF cr nadrukkelijk tegen opgekomen, evenals de bewerker 
van den titel der Duitsche wet, die ons thans bezighoudt (2). 
Terecht doen zij opmerken, dat de woorden „ac si facta non esset" 
een vergelijking behelzen en dat men zonder twijfel het niet gedane 
niet in het gedane kan omzetten, maar dat dit even waar is van 
het omgekeerde. Ook het gedane kan niet ongedaan worden ge- 
maakt. Maar wat wel mogelijk voorkomt, is de gevolgen eener han- 
deling weg te nemen, evenals het aangaat de gevolgen eener 
nalatigheid op zijde te zetten. De toelichter van de Duitsche 
wet is echter niet consequent, want voor de gevolgen van 



(1) BIz. 115 Mot. 

(2) Dr. JüR. ViCTOR Otto, Landgerichtsrath. „Die Anfechtung von Rechte- 
handlungen, welche ein Schuldner za dessen Vermogen Konkurs nicht eroffnet 
ist, zum Nachtheile seiner Glaabiger vornimmt nach gemeinem, sachsischem 
lind deatschem Reichsrechte, Leipzig 1881", blz. 38 e. t. 
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zijn stelsel terugdeinzende, verklaart hij aan vernietiging te willen 
onderwerpen zoodanig niet doen, als door de wet met een positieve 
handeling op ééne lijn wordt gesteld. Hieronder verstaat hij het 
verstek laten gaan, dat door de wet zou behandeld worden als de 
gerechtelijke bekentenis. Dit kan echter, wanneer men deze con- 
ptructie verlangt, even zoo goed van ieder ander ongeoorloofd niet 
doen gezegd worden. Ook het niet stuiten der verjaring, kan men 
zeggen, wordt door de wet beschouwd gelijk te zijn aan een posi- 
tieve handeling, waardoor men een recht opgeeft. Dr. Otto meent 
daarom, dat het niet doen van die handelingen, welke tot behoud 
van reeds verworven vermogensrechten vereischt worden (welke 
hij Conservativakten noemt), aan vernietiging kunnen worden 
onderworpen, en het moet worden toegegeven, dat zoowel de 
boven aangehaalde voorbeelden uit het Rom. recht, als de zelfs 
door den Duitschen wetgever voor vernietiging vatbare nalatigheid 
onder deze begripsbeschrijving vallen. 

Een verwante vraag (1), die de schrijvers bezighoudt, is deze, 
of de daad des schuldenaars, waardoor hij zijn vermogen eenvoudig 
nalaat te vergrooten, zonder dat hij het verkleint, de vernietiging 
heeft te duchten. Vooral met betrekking tot erfenissen, die de 
schuldenaar verwerpt, is de quaestie van belang. Alles hangt hier- 
van af, of datgene, welks verkrijging wordt nagelaten, reeds deel 
uitmaakte van het vermogen, al werd nog een eigenlijke inbezit- 
neming gevorderd, dan wel, of er slechts een mogelijkheid tot 
verkrijgen is. Men zou meenen, dat in het Romeinsche recht de 
heres suus niet zou kunnen verwerpen, zonder deze daad aan een 
nietigverklaring bloot te stellen. De heres voluntarius wel. Toch 
is het anders. Het Rom. recht, L. 6 pr. § 2. D. h. t., be- 
schouwde de onthouding van den necessarius heres als een nolle 
acquirere en als onvernietigbaar. Zie ook Opzoomer, B. W. IV, 
blz. 424, noot 1. 

Hoe zullen deze vragen in het Nederl. recht moeten beantwoord 
worden? Zal men durven beweren, dat ook de gevolgen van een 
stilzitten des schuldenaars, waar hij had moeten optreden ten 
behoeve zijner crediteuren, kunnen worden opgeheven? Ten dezen 
zijn de artt. 1377 B. W. en 777 W. v. K. sedes materiae. Deze artt. 
spreken evenals de K. O., artt. 22 sqq., van haiidèlingm. Mag men 
hieronder ook niet doen begrijpen? Ik meen ja, want daar is een 
doen door laten, en de wet wil kennehjk alleen de gevolgen, hetzij 



\,\) Blz. 116 Motive. 



Digitized by 



Google 



114 

dan van een doen of van een laten, treffen. Geheel onverschillig 
is de wet voor de (K)rzaak van deze gevolgen, gelijk blijkt uit de 
door haar gekozen uitdrukking in art. 777 W. v. K. „alle hande- 
lingen, hoe ook genaamd^\ zoodat het niet zou aangaan het woord 
handelingen in de meest actieve beteekenis te nemen. Trouwene 
waar zijn in het rechtöleven de grenzen tusschen doen en laten? 
Menige gewichtige rei^htzaak wordt afgesloten door een stilzitten 
aan ééne zijde, en wanneer een schuldenaar een offerte ontvangt 
met de mededeeling, dat zij zal beschouwd worden te zijn aange- 
nomen, tenzij binnen 24 uren hare weigering is geseind, wie zal 
dan de stelling aandurven, dat de tot st^nd gekomen rechtzaak 
niet kan worden aangevallen, omdat geen stellige handeling 
des schuldenaars is voorafgegaan ? 

Dat de weigering des schuldenaars, om zijn vermogen te ver- 
meerderen, niet kan worden bestreden, spreekt van zelf (1), maar 
dat de verwerping der erfenis door den tot de erfenis geroepen 
schuldenaar kan worden vernietigd in de rechtstelsels, die het Ie 
mort saisit Ie vif erkennen, bewijst art. 1107 B. W. : „De schuld- 
eischers van dengenen, die ten nadeele hunner rechten eene erfenis 
heeft verworpen, kunnen zich door den rechter doen machtigen 
om de nalatenschap in naam van hunnen schuldenaar in zijne 
plaats en voor hem te aanvaarden". Het artikel is vertaald uit 
het Franach, art. 788 C. C, waar uit^^luitend aan de Pauliana werd 
gedacht, en is ten onzent de toepassing van art. 1377 B. W., gelijk 
door mrs. Hingst (2) en Opzoomer (8) werd aangetoond. 

§ 2. Onvermogen van den schuldenaar. 

Het is niet voldoende, dat de schuldenaar iets hebbe gedaan 
of nagelaten, wat hij als bonus paterfamilias had behooren t^ 
doen, waardoor zijn vermogen een vermindering heeft ondergaan, 
de schuldeischers hebben niets te pretendeeren, voordat hun debi- 
biteur op het oogcnblik, dat hij hen moest voldoen, daarmede in 



(1) Mr. Opzoomer, VI, biz. 156, gaat verder en acht iedere handeling, 
onverschillig of zij strekt tot niet vermeerdering of tot vermindering, bestrgd- 
baar. Daarentegen hecht hg stipt aan het woord handeling. Daar echter de 
verwerping eener erfenis een handeling is, komt hy tot hetzelfde resultaat 
als ons betoog, schoon op gansch andere gronden, terwijl hij den regel „Ie 
mort saisit Ie vif** beschouwt als geheel buiten het debat te liggen. 

(2) HiNOST, N. Bijdr. XIII, blz. 810—823. 
(8) Opzoomer, IV, blz. 424. 
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gebreke is gebleven. Met recht zegt Opzoomer (1) : „Ieder erkent, 
„dat er een verkorting van de rechten der schuldeischers, een be- 
„nadeeling hunner belangen moet plaats hebben én het niet genoeg 
„is, dat er een verkorting dier rechten bedoeld is; zij moeten 
.^werkelijk verkort zijn.^^ Prof. Opzoomer trekt uit deze beschouwing 
de juiste conclusie, dat de schuldeischers, die buiten het faillisse- 
ment tegen handelingen hunner schuldenaren wenschen op te 
komen, zullen moeten aantoonen, hunnen schuldenaar tevergeefs 
te hebben uitgewonnen. In het Ned. recht, waar de Pauliana 
buiten faillissement even stieftnoederlijk bedeeld is als in het 
faillissement, wordt dit vereischte niet uitdrukkelijk door den 
wetgever genoemd. Wel in Duitschland, waar de Rijkswet van 21 
Juli 1879 de nietigverklaring van rechtshandelingen van insolventen 
buiten faillissement grondig heeft geregeld. In art. 2 dezer wet 
leest men: „Zur Anfechtung ist jeder Glaubiger, welcher einen 
„vollstreckbaren Schuldtitel erlangt hat und dessen Porderung fallig 
„ist, befugt, sofenx die ZwangsvoUstreckung in das Vermogen des 
„Schuldners zu einer volfetandigen Befriedigung des Glaubigers nicht 
„geföhrt hat, oder anzimehmen ist, dase sie zu einer solchen nicht 
„führen würde" (2). 

In. faillissement wordt de eisch echter minder streng genomen. 
Niet slechts, dat het feit der faillietverklaring als bewijs voor den 
eventus fraudis voldoende is, zonder dat nog het bewijs wordt 
gevorderd, dat de eindliquidatie van het faillissement de schuld- 
eischers met een nadeelig saldo zal laten zitten, wordt zelfs, zooals wij 
boven zagen (Hoofdstuk II), het onvermogen niet overal als voor- 
waarde van faillietverklaring gesteld. In het Duitsche, Fransche 
en Nederlandsche reoht woidt dus de eventus fraudis, die voor de 
ontvankelijkheid der actie moet aanwezig zijn, gevonden in het 
feit, dat de schuldeischers niet betaald zijn, zonder dat het aan- 
komt op het bewijs, dat dit niet-betalen door den onvermogenden 
toestand des boedels is veroorzaakt. Dit is een uitbreiding van de 
gevolgen der mala fides van den derde, want theoretisch kan 
het opgaan dezen aan te vallen, wanneer het vermogen van den 
ooispionkelijken schuldenaar onvoldoende blijkt, het is slechts uit 
een practisch oogpunt goed te keuren, het reeds te doen vóórdat 
het onvermogen en zoolang alleen nog maar de niet-betaling vaststaat. 

(1) Opzoomer, VI, bis. 158. 

(2) Verg. Die Anfechtung von Recbtsbandiungen zahlungBunfUhigei- Schuld' 
Der auBzerhalb des Konkurses auf Grund des ReichsgesetzeB vom 21 Juli 1879, 
Yon Dr. JUR. Paul Jaeckbl, Landrichter, Berlin 1881, blz. 20 sqq. 
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B. Redenen van vernietiging. 

Wanneer ])ei(le zoo even genoemd(» gegevens (verniimiering van 
het vermogen die de niet-betaling eener schuldvordering tot gevolg 
heeft gehad) aanwezig zijn, zou deze handeling desondanks aan 
geen vernietiging blootstaan, wanneer haar niet een element van 
mala fides aankleefde, of wanneer het niet tegen de bona fides streed 
haar onaangetast in wezen te laten. Een rechtshandeling wordt 
volgens de nieuwe wetgevingen vernietigd : 1^. wegens inbreuk o}> 
het recht van gelijkheid tusschon de crediteuren; 2». wegens 
bedrog ; 8*^. w^egens vrijge\ngheid. 

§ 1. Wegens inbreuk op hei recht van gelijkh^'ld 
hisschen crediteuren. 

Reeds deden wij opmerken, dat de Fransche (bde van 1838 on 
de Deutsche Konkursordnung de inbreuk op de paritas creditorum, 
als een zelfstandige oorzaak van vernietiging der rechtshandelingen 
van den schuldenaar hebben behandeld. Wij hebben toen de 
stelling uitgesproken, dat alles, wat door deze theorie wordt ver- 
kregen, van een zuivere toepassing der Paiüiana eveneens kan 
worden verwacht. De uitwerking der theorie door den Duitschen 
wetgever moge dit l>ewijzen. In art. 23 K. O. worden op den 
aangegeven grond met vernietiging bedreigd die rechtshandelingen 
van den schuldenaar, door welker afsluiting de crediteuren worden 
benadeeld, wanneer den medecontractant ten tijde van het aangaan 
der handeling de staking van betaling of het indienen van het 
request van faillietverklaring bekend was. Door welker afeluiting: 
want wanneer iedere rechtshandeling na de staking van betaling. 
(X)k zonder dat haar onmiddellijk gevolg benadeeling was, aan 
vernietiging kon worden onderworpen, zou ieder worden af- 
geschrikt, rechtsbetrekkingen aan te knoopen met eenen schul- 
denaar, die z\jn betalingen gestaakt heeft, en zou een altijd 
wenschelijk en dikwijls mogelijk herstel van zaken zijn 
uitgesloten. Derhalve moet de handeling de massa direct bena- 
deelen. Terecht nu merken zoowel von Völderndorff ad art. 23 
(I blz. 274, noot 29), als dr. Otto 1. c. op, dat men zich door deze 
bezwaring van den bewijslast feitelijk op het gebied der Pauliana 
bevindt. Want wanneer kan worden aangetoond, dat de rechts- 
liandeHng een direct nadeelig gevolg moest liebben, zoo is tevens 
het bewijs geleverd, dat de partyen tot deze rechtshandeling dit 
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bewustzijn gehad hebben, en meer wordt voor de Pauliana niet 
gevorderd. 

In het tweede gedeelte van al. 1 van art. 23 vindt men een 
andere toepassing, ja men mag zeggen, de raison d'être der nieuwe 
theorie. Zoodanige rechtshandelingen worden aan vernietiging 
onderworpen, welke eenen crediteur zekerheid of voldoening ver- 
schaffen, wanneer den crediteiu' ten tijde der handeling de staking 
van betaling of het request van faillietverklaren bekend was. 
Wanneer evenwel de staking van betaling door den schuldenaar 
den schuldeischer bekend was, en hij desondanks zekerheid of 
voldoening aanneemt, zoo pleegt hij desbewust een handeling, die 
de schuldeischers zal benadeelen, d. i. die aan een aanval actione 
Pauliana is blootgesteld. Inderdaad schijnt het — tenzij een ander 
begi-ip der Pauliana worde voorgedragen en verdedigd, — dat er 
geen reden bestaat, om de inbreuk op de paritas creditorum, 
als een zelfstandige oorzaak van vernietiging, afgescheiden van 
het bedrog, te behandelen. De Nederlandsche rechtspractijk, die 
zich op geen ander middel dan de Pauliana kan gronden, levert 
er het bewijs van, hetgeen beneden zal blijken. 

Een andere vraag is echter, of men inderdaad moet terug 
komen van de beginselen van het Romeinsche recht en de toe- 
passing van het ,jus vigilantibus" beperken tot aan de staking 
van betaling. Wanneer men al aanneemt, dat deze omstandigheid 
gemakkelijk herkenbaar is, en streng afgescheiden zal worden gehou- 
den van het kennelijk onvermogen, zoo mag mentoch vi*agenof het 
aangaat van een schuldeischer de weigering eener hem aangeboden . 
betaling te vergen, omdat hij weet dat zijn schuldenaar zijn be- 
talingen gestaakt heeft. Zoo even nog werd communi consensu 
opgemerkt, dat menige schuldenaar zich reeds van een staking 
van betaling hersteld heeft. Zal men nu aan een schuldeischer, 
die in het geheel niet weet, of de hem bewuste staking van be- 
taling inderdaad tot faillissement zal leiden, dan eisch stellen, 
zich te onthouden, aan te nemen wat hem toekomt, terwijl hij 
n^ deze philosophische abstinentie zal vernemen, dat jongere 
crediteuren het hunne ontvangen hebben, daar geen faillissement 
de staking van betaling gevolgd heeft? Men verscherpe desnoods 
*de strafbepalingen ter handhaving van het voorschrift, dat de 
schuldenaar, die zich insolvent weet, zijn faillissement moet aan- 
vr^en, maar handhave het „jus vigilantibiis". 

Met de voldoening wordt op ééne lijn gesteld het geven van 
zekerheid aan een schuldeischer, die het reeds is. Slechts zooda- 
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nige zekerheidstelling wordt diiB door dit artikel getroffen, voor 
zooveel zij den schuldeischer vroeger was toegezegd, de schuld reedt? 
bestond on de schuldeischer de staking van betaling kende. Met 
de keus zijner uitdrukkingen is de Duitsche wetgever niet onge- 
lukkig geweest. Zonder in omslachtige specificaties te vervallen, 
wordt gansch algemeen tegen rechtshandelingen nietigheid bedreigd, 
wanneer zij een schuldeischer zekerheid of voldoening verschaffen. 
Ook de „paiement autrement qu'en espèces'' valt dus binnen de 
perken der vernietiging. 

De Fransche Code van 1838 kent, zooals reeds werd opgemerkt, 
het beginsel der nieuwere wetgevingen, dat reeds vóór de staking van 
betaling de paritas creditorum intreedt. Ook zij onderscheidt 
tusschen het feit, en het vonnis dat het feit uitspreekt. Mogelijk 
is het (art. 441), dat een ruim tijdsverloop verstrijke tusschen 
den datum der staking van betaling en dien der faillietverklaring. 
Wel zal de eerste datum alt^d door een vonnis moeten worden 
aangegeven, maar het is nietnoodig, dat dit hetzelfde vonnis zij, ak 
dat der faillietverklaring. Integendeel zegt art. 441 CJode van 1838, 
dat dit „par jugement ultérieur" zal kunnen plaats hebben. Met 
grond beweert daarom Renouard (I, blz. 285) met verwijzing 
naar art. 581, dat verschillende uitspraken kunnen worden geveld 
ter bepaling, wanneer de betalingen zijn gestaakt. De gevolgen 
der staking van betaling zijn, dat alle betalingen of handelingen 
onder een bezwarenden titel nietig zijn, wanneer de derden de 
staking van betaling gekend hebben, art. 447, terwijl de curator 
die de nietigverklaring vordert, deze wetenschap moet bewijzen. 
In zoover is de Duitsche aan de Fransche wet gelijk. De laatste 
echter brandmerkt de datio in solutum benevens de hypotheken 
als frauduleus, ze kortweg nietig verklarende, waarop nog nader 
wordt teruggekomen. 

§ 2. W^ens bedivg. 

De meest omvattende grond van nietigverklaring is zonder 
twijfel het bedrog. Het komt er dus op aan, de beteekenis dezer 
oorzaak van vernietiging tot klaarheid te brengen. De vernietiging 
wordt veroorzaakt door een bepaalde richting van den wil, die de 
boven omschreven uitwerking heeft gehad. Allereerst moet duê 
worden onderzocht, hoedanig de wil moet zijn geweest bij den 
schuldenaar^^ om de vernietiging zijner rechtshandelingen te recht- 
vaardigen. Die wil moet geweest zijn in fraudem creditorum, zegt 
de Romein, m fraude de ses créanoiers, de Franschman (Code Civil art. 
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(K. O. art. 24)j ter bedriegelijke verkorting zijner schuldeischers, de 
J^ederlaiider (W, v. K. art. 777). Ondanks deze verschillende uitdruk- 
kingen kan men beweren, dat hetzelfde bedoeld wordt. Immers 
toont (1) dr. ()tïo aan, met een beroep op een verhandeling van 
MoRiTZ VoioT in de Kon. Academie van Wetenschappen in Saksen, 
dat de oorspronkelijke beteekenis van „fraus" was nadeel en 
benadeeling, en dat de Romeinsche juristen met hun „in fraudem 
creditorum" niet veel anders bedoeld hebben, dan het willen van 
eene handeling met en ondanks het bewustzijn, dat zij de schuld- 
eischers zal benadeelen. (Men verg. de plaatsen uit de Pandecten 
in 1. c. en ook bij Holtiüs, blz. 164, aangehaald.) 

Ondanks^ niet om het bewustzijn, gelijk men uit de Latijnsche en 
Fransche prepositie ?/i, uit de Hollandsche ter^ en het Duitsche 
substantief Abs'icht misschien zou opmaken. Het motief van de daad 
blijft buiten beschouwing; slechts zij zelve en het bewustzijn om- 
trent hare gevolgen, bij hem die haar pleegde, komen in aanmer- 
king. De leer vati het nieuwere strafrecht omtrent den dolus geldt 
ook hier. Dolus is daar het willen van een daad niet omdat, maar 
alleen met het bewustzijn dat zij verboden is, hier met het bewustzijn 
dat zij de schuldeischers benadeelt, zonder dat deze benadeeling nu 
juist verlangd wordt. Het bewustzijn van den samenhang tusschen 
de handeling en haar benadeelend gevolg behoeft bovendien niet 
van dien aard te zijn, dat het gevolg onomstootelijk zeker en on- 
middellijk uit de handeling zal voortvloeien. Een gewone graad van 
waarschijnlijkheid is voldoende, evenals een meer verwijderd ver- 
band (2) tusschen de handeling en hare benadeelende gevolgen. 
Het komt mij echter voor, dat, hoe ruim men het ook wenscht 
te nemen, ingeval de handeling die wordt aangevallen op zich 



(1) Otto, t. a. p., blz. 97 sqq. 

(2) Verg. de Motiven 114. Treffend wordt hier gezegd: „bei den beiderseits 
betrüglichen Rechlsgeschftften darf es auf die AngemesBenheit des Ëntgelts 
nicht ankommen, wenn z. B. der Schuldner kurz vor der Flacht seine Waaren 
zu Geld gemacht und der Kftufer um die betrügliche Abaicht des Schuldners 
gewuszt hat, bo kann die Anfechtung dadurch nicht ansgoBchloBBen werden, 
dasz das bei Seite geschaffte Geld ein ffir die Waaren angemeBsener Preis war."" 
De adv.-gen. bg het hof in N.-Holl., mr. Spoor, dacht er anders over en 
Terklaarde even stellig als weinig overtuigend : het is zeker dat, wanneer de 
koopsom meer bedroeg dan de waarde en in geld was uitbetaald, er van geen 
verkorting der rechten vao de crediteuren sprake ai;ou zgn. Zie M. v. H, 
XJ, blz. 217. 
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zelve geen nadeel heeft berokkend of kan berokkenen, altijd 
zal moeten worden bewezen, dat zij ter voorbereiding diende 
eener latere handeling, van welke laatste men zich reeds toen 
bewust was, dat zij de schuldeischers zou benadeelen. Wanneer 
bijv. de verkoop van een onroerend goed wordt aangevallen, voor 
welks opbrengst de schuldenaar zich effecten heeft gekocht, welke 
hij daags vóór zijn faillissement heeft te gelde gemaakt en met 
welk geld hij op de vlucht is gegaan, zoo zal moeten worden be- 
wezen, dat er tijdens den verkoop van het onroerend goed reeds 
aan werd gedacht om zich' in plaats daarvan een waarde te ver- 
schafiFen, die gemakkelijker kon worden gerealiseerd. 

In het Romeinsche recht, welks stelsel wij met dat der nieuwere 
wetgevingen op ééne lijn durfden plaatsen, was één voornaam 
punt van verschil ten aanzien van de fraus, die werd aange- 
vallen. Deze moest (L. 10, § 1, L. 15 D. in fraud. cred.) tegen een 
bepaalden persoon gericht zijn (1). Utrumque, zeiden de Romeinen, 
in eonindem pei-sonam exigimus consilium et eventum. Dit ver- 
eischte is in de nieuwere wetgevingen vervallen, maar daardoor 
tevens de vraag gerezen, die in het Rom. recht uit den aard der 
zaak altijd ontkennend moest wordenbeantwoord, of de vernietiging 
ook strekt ten bate der schuldeischers, die het op het oogenblik 
van het plegen der bestreden handeling nog niet waren. Onder de 
nieuwere wetgevingen zal daarentegen de bevestiging dezer vraag wel 
niet in twijfel worden getrokken, want de actie tot vernietiging wordt 
niet door een afzonderlijken schuldeischer, maar door den curator 
ingesteld en wat er van komt valt in de massa en strekt ten bate 
van alle crediteuren. Toch is er ééne plaats in de Pransche en 
Nederlandsche wetboeken, waar het recht der schuldeischers tot 
nietigverklaring wel degelijk wordt afhankelijk gemaakt van den 
datum hunner schuldvordering. Wanneer de bezwaarde erfgenaam 
ten voordeele der verwachters vrijwillig afstand doet, zoo zal deze 
afstand geen nadeel kunnen toebrengen aan de schuldeischers van 
den bezwaarden persoon, wier schuldvorderingen ouder dan deze 
afstand zijn, art. 1024, al. 2, B. W. Dit artikel correspondeert met 
art. 1053 Code Civil, welk art. op zijne beurt stamde uit de 
Fransche ordonnantie van Augustus 1747, art. 42. Opmerking verdient» 
dat PoTHiER, Traite des Substit., sect. VI, § II (2) de conformiteit 
met de beginselen der Pauliana als aanbeveling dezer bepaling op den 



(1) WiNDSCHBiD, Pand. II, § 463—3 ed. 1870, biz. 680. 

(2) Blz. 629 van Torae VII in de uitgaaf Dupin. Paris 1825. 
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voorgrond stelde, en dat prof. Opzoomer in zijn commentaar op 
het B. ^y. niet heeft gewezen op deze dwaalster uit het Romeintiche 
recht, in het Pransche en Nederlandsche begrip der Pauliana niet 
passende. Het gevolg van art. 1024 B. W. na faillietverklaring 
zou kunnen wezen, dat de bestrijding van den afetand zou worden 
uitgesloten door het feit, dat alle in het faillissement erkende 
vorderingen jonger waren dan de afstand van het genot. 

Tot dusver werd alleen de dolus van den schuldenaar in het 
oog gehouden. Het is echter een onmisbaar, vereischte der actio 
Pauliana, dat ook de dolus blijke van hem, met wien de schulde- 
naar gecontracteerd heeft. Deze behoeft, naar de opvating van 
alle rechtssystemen, enkel en alleen particeps fraudis te zijn. Het 
Romeinsche recht sprak van „sciente te", L. 10 pr. h. t., en van „cum 
eo qui fraudem non ignoraraverit," L. 1 pr. D. h. t., dit niet onkun- 
dig zijn, dit weten op eene lijn stellende met een deelneming aan 
het bedrog,, te conscio et fraudem participante" L. 10 § 2. Bij den derde 
behoeft dus niet een zelfstandige wetenschap omtrent de gevolgen 
der handelingen voor de crediteuren van zijn medecontractant te 
worden bewezen. Slechts wordt gevorderd een kennen van het 
schuldige bewustzijn van den medecontractant (1). 

De voorgedragen opvatting der Pauliana is zonder twijfel zoo 
ruim, dat het woord bedrog slechts in de rechtstaal met gepast- 
heid kan worden aangewend. In de beteekenis der spreektaal 
wordt geen bedrog voor de PauUana vereischt, zoodat het ver- 
wondering mag baren, dat de Duitsche wetgever, die deze opvatting 
der Pauliana erkende, zich eenerzijds zooveel moeite heeft gegeven, 
om door zijne theorie over den Konkursanspruch ook de be- 
talingen aan sommige crediteuren, nd. de staking van betaling, aan 
vernietiging te onderwerpen, en dat hij aan den anderen kant deze 



(1) Verg. ook Holtius blz. 164/5, die zich voor een ruime toepassing der 
Pauliana uitspreekt. Deze wordt ook gehuldigd in de meeste Nederlandsche 
YonniBsen. In een vonnis van Tiel 2 Juni 1865, W. no. 2701, wordt zij zeer 
uiiroerig verdedigd met een beroep op de beraadslagingen in de Tweede Kamer. 
Bedriegelgk, heet het daar, wil niets anders zeggen, dan het tegenovergestelde 
van goede trouw, en aan bijzondere bedriegelgke middelen mag en behoeft 
niet te worden gedacht. Men verg. ook het arrest van het hof te 's-Hage 
van den 4 Juni 1877, en de conclusie van den adv.-gen. mr. Greoory, 
R. B., 1877, B. blz. 194 e. v., benevens eene conclusie van dien zelfden ambte- 
naar, voorafgaande aan het arrest van gemeld hof, van den 27 Juni 1881, 
K. B., 1882, B. blz. 169 e. v. 
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betalingen, wanneer zij vóór de staking van betaling plaats vonden, 
aan de vernietiging onttrekt met een beroep op het „sibi vigilavit". 
En aan dr. Otto (1) inoet worden toegegeven, dat veelmeer het 
handhaven der betalingen aan crediteuren in het Romeinsche 
recht een uitzondering en een afwijking was van de leer der 
Pauliana. Wat van dit laatste echter zij, wanneer l^edriegelijke 
verkorting van de rechten der schuldeischers niets anders is, dan 
het willen van een rechtshandeling ondanks het bewustzijn, dat 
zij de schuldeischers. benadeelt, zoo valt natuurlijk de betaling aan 
crediteuren, even zoo goed onder de Pauliana als iedere andere 
dergelijke handeling, tenzij zij uitdrukkelijk uitgezonderd worde. 
Ofschoon de Nederlandsche juiisprudentie zeer constant is in 
het vernietigen der betalingen aan credit<;uren, zijn er vonnissen 
waarin het aannemen eener betaling, met het bewustzijn dat zij 
des betalers crediteuren zou benadeelen, niet als bedriegelijke ver- 
korting werd beschouwd. Zoo luidt in een vonnis der rechtbank te 
Amsterdam van 3 October 1871, \V. 3419 — (mr. Feith, thans raads- 
heer in den H. R., was een der rechters) — de desbetreffende 
overweging als volgt : „dat de wet wel verklaart-, dat alle goederen 
„eens schuldenaars tot gemeenschappelijken waarborg voor zijn 
„schuldeischers verstrekken, maar nergens voorschrijft, dat het voor 
„een crediteur ongeoorloofd zou zijn, de betaling eener opeisch- 
„bare schuld te ontvangen, zonder zich daarbij om de mogelijke 
„rechten van andere crediteuren te bekommeren, althans zoolang 
„niet het faillissement tot een gemeenschappelijke^ executie, een 
,,c(mcurreii8 geleid heeft; dat alleen dan deze handeling door art. 
„777 K. gewraakt zou kunnen worden, indien uit de omstandig- 
„heden bleek, dat niet de van eiken bonus paterfiBimilias te ver- 
„wachten zorg voor de handhaving zijner wettige aanspraken, het 
„motief der handeling geweest was, maar bij beide partijen de be- 
„doeling bestaan had, om de overige crediteuren in het aanstaand 
„faillissement op bedriegelijke wijze te benadeelen". Wanneer men 
dezen maatstaf van beoordeeling der nietigheid of geldigheid der 
betalingen volhoudt, zal wel iedere betaling aan de nietigverklaring 
ontsnappen, want de schuldeischer zal wel altijd de betaling 
aannemen uit zorg voor zijn beurs en niet met de diabolieke 
bedoeling daardoor de overige schuldeischers, die hem waar- 
schijnlijk onbekend zijn en tegen wie hij geen boos opzet kan 
koesteren, er eens in te laten loopen. De Nederlandsche jurispru- 



^1) t. a. p., blz. 65 B(|q. 
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dentie is dan (X)k vrij conntant van een ander gevoelen. — 
Intiisöchen is deae zienswijze der rechtbank te Amsterdam weder 
op den voorgrond getreden in een arrest van liet hof te dier 
plaatfle van 25 Juni 1880, R. B., 1882, B. blz. 182. De uitgever 
van dit recueil keurde V hofs beslissing af en gaf de volgende 
formule van de vereischten voor bedriegelijke verkorting, die geheel 
ons gevoelen uitdrukt : „Zoo men bij kennis van de staking van 
jfieialing of wel hij eene luin mededeelingea van den gefailleerde 
,,(yn.tleende ivet^chap van de onvermijdelijkheid daarvan zich doet 
„betalen of zich dekt, is er bedriegelijke verkorting aanwezig.'' 
Zelfs komt het zelden voor dat het voorwerp der nietigverklaring 
iets anders was dan juist de betaling aan een crediteur, ofschoon 
de meeste gevallen overeenkomsten waren van koop, met het 
oog op de bevoorrechting van éénen crediteur, hetzij dan verkoop 
(ook wel huur) van lichamelijke zaken (1), hetzij van een vorde- 
ring (2). En daarom komt bij beschouwing dezer gevallen de vraag 
op, of de Nederlandsche rechter hier wel altijd terecht de 
Pauliana toepaste. Immers heeft de Duitsche wetgever opzettelijk 
art. 103, § 1, der Pruisische wet niet overgenomen, dat de rechts- 
handelingen nietig verklaarde, gepleegd om als mom voor iets 
anders te dienen; omdat een gesimuleerde handeling uit hare 
natuur geene gevolgen hoegenaamd heeft, geene rechtshandeling 
is en dus niet het wit kan wezen, waartegen de Pauliana hare 
pijlen richt. Met name op het schrijver dezes welbekende proces 
Winters , zie noot 2, is deze opmerking alleszins toepasselijk. 



(1) Zie de vonnissen der rechtb. te Rotterdam dd. 26 Juni 1876, R. B.» 
1877, B. blz. 76 (verkoop roerende goederen) en te Amsterdam dd. 7 Juli 
1863, M. V. H., y. blz. 180, (verkoop roerende goederen), te 's- Bosch dd. 7 
Januari 1879, R. B., 1879, B. blz. 323 (huur aan een zoon), het arrest van 
het hof in Gelderland dd. 25 Maart 1867, W. 2896, M. v. U., IX blz. 158 
(onroerend goed), de vonnissen der rechtbank te Arnhem dd. 11 April 1867, 
W. 3023, M. V. H., IX blz. 214 (roerende goederen aan een schoonzoon), 
der rechtbank te Amsterdam dd. 16 April 1869, M. v. H., XI blz. 81, — 
bevestigd door arrest van het hof aldaar van 21 October 1869, M. v. H., XI. 
blz. 215 — (roerende goederen aan een schoonvader) (Katbe), der rechtbank 
te Amsterdam dd. 18 Maart 1875, R. B., 1875, B. blz. 96, W. 3870 
(roerende goederen aan een zoon) (Winters). 

(2) Verg. de vonnissen der rechtbank te Amsterdam dd. 8 Dec. 1875, R. B., 
1876, B. blz. 8 (verkoop eener vordering) (van Nibl), der rechtbank te 
Arnhem dd. 29 Mei 1876, R. B., 1877, B. blz. 72, W. 4037 (verkoop eener 
vordering) (Rbimann). Voorbeelden der Pauliana buiten faillissement zgn te 
vinden in R. B., 1877, B. blz. 72, en 1882, B. blz. 185 e. v. 
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Daarentegen moet een rechtshandeling, ook al strekt zij om 
een vroegere rechtshandeling ongedaan te maken, voor vernietiging 
worden vatbaar geoordeeld. Het tegenovergestelde werd aange- 
nomen in een arrest van Noord-Holland dd. 8 Maart 1860, M. v. H. 
II, blz. 97. Het geval kwam hierop neer. De gefailleerde had kort 
vóór zijn faillissement diamanten gekocht. Deze waren hem geleverd 
en hij had er drie-maands wissels voor gegeven. Een week na deze 
transactie staakt hij zijne betalingen. De schuldenaar, die geen 
kwaad in den zin had, maar wien het s|>eet, dat zijn verkooper 
er zou inloopen, gaf twee dagen na de staking van betaUng 
en twee dagen vóór zijn faillietverklaring, heel huiselijk de diamanten 
zijnen verkooper terug tegen restitutie der afgegeven wissels, 
De curator stelde natuurlijk de Pauliana in, want hier was een 
rechtshandeling gepleegd, met het bewustzijn aan beide zijden, 
dat zij de crediteuren moest benadeelen. Het laatste werd ontkend 
door de rechtbank te Amsterdam, het eerste door het hof, beide 
eenstemmig in het niet-ontvankelijk verklaren der vordering. De 
rechtbank meende, dat de aldus geredde verkooper niet was 
gebaat — alsof dit er iets toedoet ! — Het hof bedacht er iets 
fraaiers op in een overweging, die aan de vergetelheid dient ont- 
rukt te worden : 

„dat nu datgene, waarvan de vernietiging gevraagd wordt, iil. 
„de overgifte der diamanten aan den verkooper, wel verre van een 
„rechtshandeling daar te stellen, een bloot materieel feit is, het 
„gevolg en de uitvoering van een voorafgegane rechtshandeling, te 
„weten van de resiliatie van een koop en verkoop." 

De Nederlandsche jurisprudentie heeft, zooals wij zagen, aan 
het „gratificari creditoribus" den oorlog verklaard. Haar gevoelen 
vindt men in belangrijke conclusies van ambtenaren bij het O. M., 
in vonnissen en arresten grondig verdedigd en de onderscheiding 
door mr. Kist voorgedragen (1), of de betaling het gevolg was van 
een kalme invordering of van maatregelen, die aan dwang deden 
denken, werd tot dusver gelukkig nog in geen vonnis aangenomen. 
De Nederlandsche rechter heeft zich uitsluitend op art. 777 K. 
gebaseerd, trouwens zijneenige basis, en de aanteekenaar in R. B., 1877, 
B. blz. 74, bleef in gebreke een andere wetsbepaling ter bestrijding 
van het „gratificari creditoribus" aan te wijzen. Deze rechtsgeleerde 
gispte de Amhemsche rechtbank, omdat zij hi het plegen eener daad 
na het ophouden der betaling, het bewustzijn der benadeeling van 
de crediteuren had gezien, met de volgende woorden : „in die pliase 

(1) Handelér. VI, blz, 97. 
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„is elke bevoordeeling peremtoir ongeoorloofd, omdat met die ge- 
„beurtenifl alle crediteuren het recht bekomen op gelijke bevrediging". 
Dit is juist voor het Fransche en Duitsche recht, zeer stellig 
onjuist voor het Nederlandsche recht. ledere betaling tot op 
den aanvang van het faillissement (art. 769 K.) zou volkomen 
geldig zijn, wanneer niet de uitgebreide opvatting der Pauliana 
te verdedigen en deze in art. 777 K. terug te vinden ware. 
Op de boven aangegeven gronden zou ik, evenals in het 
Rom. recht, ook in het nieuwere recht uitdrukkelijke handhaving 
van alle betalingen verlangen, uit vrees dat ze, gelijk thans ge- 
schiedt, binnen de perken der Pauliana wierden getrokken. 

Volledigheidshalve moet nog worden vermeld, dat in de nieuwere 
wetgevingen de nietigheid van een zeker soort van betalingen is 
idtgesloten op gronden, ontleend aan het rechtsinstituut, waarvan 
deze betalingen deel uitmaken. Het zijn die, welke uit het bezit 
van een wissel voortspruiten. Een grove onrechtvaardigheid zou 
het zijn, den schuldeischer uit een wissel te verwijten, dat hij van 
zijnen schuldenaar betaling heeft ontvangen, wanneer van het 
niet aannemen der betaling en derhalve van het niet protesteeren 
het wisselregres afhangt. Reeds de Fransche wet van 1838 gaf 
het goede voorbeeld en bepaalde in art. 449, dat de actie tot 
terugvordering der gedane betaling niet zonder meer tegen den 
betaalde kon worden ingesteld. Zij moest worden gericht „contre 
celui pour compte duquel la lettre de change aura été fournie," en 
wanneer het een orderbiljet gold, tegen den eersten endossant. 
De Pruisische wet volgde het voorbeeld, terwijl de K. O. in de 
toepassing van het beginsel verbetering aanbracht. In aai;. 27, al. 1, 
bepaalt zij, dat wisselbetalingen des schuldenaars niet op grond 
van art. 23, n^'. 1, van den betaalde kunnen worden teruggevorderd, 
wanneer naar wisselrecht de betaalde, op straf van verlies der 
actie uit den wissel tegenover andere wisselschuldenaren, tot het 
aannemen der betaling verplicht was. Het onderscheid met 
haar voorbeeld is dus, dat de Duitsche wet het beginsel formuleert, 
waardoor aan de ééne zijde casuistiek vermeden wordt, en aan 
den anderen kant de rechtvaardiging der bepaling wordt aange- 
geven. De handhaving van het beginsel zou echter den boedel 
benadeelen* en bovendien aanleiding geven tot het geheel krachte- 
loos worden van het voorschrift tot het tegengaan der begunsti- 
ging van crediteuren, door het trekken op den schuldenaar, van 
wien men betaling wenscht, wanneer niet in de plaats van den 
beveiligden schuldeischer een ander werd aansi)rakelijk gesteld. 
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Daarom bepaalt de 2^^ al. van art. 27 der K. O., dat de betaalde 
wisselsom d<x)r deu laatsten schuldenaar uit het wisselregres, of, 
ingeval de wissel voor rekening van een derde is uitgegeven, 
door dien derde moet worden terugbetaald, mits natuurlijk de 
aangesprokene, bij het uitgeven van den wissel, bekend wan met 
een der omstandigheden, in art. 28 vermeld (1). 

In ons land, waar, zooals wij zagen, betalingen aan schuldeischers 
door de Pauliana worden getroffen, zou aan de aangehaalde ex- 
ceptioneele bepalingen der Fransche en Duitsche wetgevingen 
behoefte bestaan. Want art. 179 K. 'f. 201 K., schrijft een tijdig 
protest voor, op straffe van verlies van regree en toch zal niet 
kunnen worden geprotesteerd, wanneer de schuldenaar betaalt. 
Dit geldt o<^k voor betalingen, ten aanzien waarvan de schuldeischer 
wel is waar niet bekend was met het bewustzijn van den betalenden 
schuldenaar, dat deze betaling de overige crediteuren zou benadeelen, 
maar die na den aanvang van het faillissement geschied zijn. 
Verg. het in Hoofdstuk III, B. betoogde. 

Behoort dus naar goede rechtsbeginselen deze betaling aan de 
nietigverklaring te worden onttrokken, aan de nietigverklaring, 
eenmaal toegelaten, staat niet in den weg de omstandigheid, 
dat de betaling door executie is verkregen. In de Pruisiflche 
rechtspractijk gold het tegenovergestelde. Zij besliste herhaaldelijk, 
dat de betaling ten gevolge van executie niet kan worden 
teruggevorderd, omdat geen rechtshandeling des schuldenaars, 

(1) Slechts merken de Motieven op, dat in het geyal van art. 48 Wechsel- 
ordnung het beginsel niet geldt. Dit artikel geeft lederen vrisselschuldenaar 
het recht» tegen betaling van de wisselsom met renten en kosten, to ver* 
langen, dat hem de wissel worde overgegeven en ingetrokken. Dit reoht 
strekt om te waken, dat de houder niot om den wille van den interest of 
om op den koers van den herwissel te specujeoren, of om andere redenen ten 
nadeele van een of meer dergenen, die verplicht zgn tot rembours, de vorde- 
ring van dit rembours tot den uitersten termgn uitstelle. Ieder, die tot rem- 
bonrs verplicht is, kan op deze wgze paal en perk stellen aan de uitbreiding 
zijner verplichtingen. Zie den (volgens de even zwierige als juiste uitdrukking 
van mr. A. F. K. HARToaH, in zya zoo even versobenen praeadvies voor de 
Juristenvergadering van Augustus 1883) „nooit volprezen^* commentaar van 
mr. S. YiasBRiKa op dé Weohselordnung : Het wisselfecht der negentiende 
eeuw, blz. 112. Heeft nu de schuldenaar, die aldus den wissel intrekt, zgn 
betalingen gestaakt, zoo kan de houder de betaling niet aannemen, zonder 
gevaar te loepen bp faillissement het geld te moeten teruggeven, want hg 
had zich aan den wisselschuldenaar of de endossanten kunnen houden. In* 
derdaad moet men toegeven, dat wat door de Motieven aan de toepassing van 
art. 27 wordt onttrokken, ook buiten de perken van het artikel ligt. 
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maar slechts een executoriale titel voorhanden en deze van 
het weten en willen van den schvddenaar onafhankelijk is. De 
Duitschc wetgever achtte op grond dezer jurisprudentie een 
uitdrukkelijke bepaling noodig, dat de nietigverklaring niet 
daardoor wordt uitgesloten, dat voor de nietige rechtshandeling 
een executoriale titel verkregen én door de tenuitvoerlegging van 
dezen titel, de handeling is tot stand gekomen, art. 28 K. O. De 
Engelsche wet van 1869, art. 95, no. 8, bepaalt hetzelfde. Kern- 
achtig merkt de Duitsche wetgever op, dat het stelsel der Prui- 
sische wet het gerechtelijk in de hand werken eener inbreuk 
op het recht moet heetcn, en dat vooral in Duitschland, waar 
het arresteeren pandrecht geeft, aan alle misverstand op dit punt 
de pas moet worden afgesneden. Ten onzent kan men, ofschoon 
een nadrukkelijke bepaling gemist wordt, niet anders beslissen, 
daar in ons procesrecht het beginsel geldt, dat de bevoegdheid 
van den deurwaarder om weg te halen of te v^rkoopen, aan deze 
daad (evenals aan het ontvangen van den koopprijs door den 
schuldenaar zelve) het karakter van betaling geeft. Verg. bijv. 
artt. 529 en 535 W. v. Burg. Rechtsv. en de Motieven op art. 
720 der Duitsche proceswet, op 1 October 1879 in werking getre- 
den. „Die Empfangnahme des Erlöses durch den GerichtsvoUzieher 
„gUt als Zahlung von Seiten des Schuldners." 

Kwade trouw wordt niet vermoed, maar moet worden bewezen. 
Deze regel geldt ook bij de nietigverklaring der rechtshandelingen. 
Toch zijn er handelingen, die op zichzelve beschouwd of in ver- 
band met den persoon, met welken zij werden a^esloten, reeds 
zoodanigen schijn van kwade trouw vertoonen, dat zij een andere 
bejegening dan de zoo even besprokene verdienen. Ten aanzien 
van deze worden twee methoden van behandeling aangetroffen in 
de nieuwere wetgevingen. In de Fransche, Pruisische en Neder- 
landsche wetgevingen worden zij door een fictie op gelijke lijn 
gesteld met die, waarbij reeds de kwade trouw vaststaat. In de 
K. O., art. 23, al. 2, daarent-egen wordt deze fictie niet aangetroffen, 
maar slechts een vermoeden van kwade trouw opgesteld, door het 
omkeeren van den bewijslast. D. w. z. niet de curator behoeft 
de kwade trouw, maar de aangevallene behoort de goede trouw 
te bewijzen. 

Deze rechtshandelingen, die door haren aard wantrouwen wekken, 

(1) Zie over een ayerechtsche toepassing van art. 23, al. 2, K. O., een arrest 
van het Reiohsgerioht van 17 Maart 1882 (Entscheidungen in Givilsachen Yll 
uo. 12, bl. 36 o. Y.) 
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zgn de zoogenaamd objectieve begunstigingen van crediteuren (1). 
De Fransche wei verklaart in art. 446 nietig : 1^. alle betalingen, 
hoe ook geschied, van nog niet vervallen schulden; 2°. betalingen 
van reeds vervallen schulden, „autrement qu'en espèces ou 
efFets de commerce"; 8"*. elke en iedere hypotheek- of pandver- 
leening voor vroeger aangegane schulden, mits het doen van deze 
betaling of het geven dezer zekerheid plaats had na of tien dagen 
vóór de staking van betaling. De Nederlandsche wet komt 
vrijwel overeen met de Fransche. Alleen onthoudt zij zich van 
het brandmerken der „in solutum datio". Art. 773 K. (1) be- 
veelt het terugbrengen in den boedel van alle op den dag van den 
aanvang des failHssements nog niet vervallen, maar binnen veertig 
dagen vóór den aanvang van het faillissement betaalde schulden. 
Het w^oord betaling mag niet worden uitgebreid tot andere vormen 
van afdoening der schuld (2), zoodat de overige wijzen van af- 
doening (bijv. door in solutum datip of afrekening) niet door art. 
773 K. worden getroffen. Van veel belang is deze beperking niet, 
want het zal den curator niet moeielijk vallen aan te toonen, dat 
de (veertig dagen vóór den aanvang van het faillissement op een 
buitengewone wijs gedane) betalingen plaats vonden met het be- 
wustzijn, dat de overige schuldeischers er door werden benadeeld. 
Trouwens in het boven aangehaalde vonnis der rechtbank te Amster- 
dam van 3 October 1871, W. 3419, schijnt een andere leer te zijn 
omhelsd. Hier werd de mogelijkheid erkend der vernietiging eener 
cessie, gegeven „hetzij tot voldoening, hetzij tot zekerheidstelling eener 
bij den aanvang van het faillissement nog niet opeischbare som". 
Het is, wanneer wij deze uitdrukking lezen, alsof de Nederlandsche 
rechter een vermoeden heeft gehad van de toekomstige bepaling 
der Duitsche wet. De Nederlandsche kent echter geen van beide uit- 
drukkingen en spreekt alleen van betalingen, pand en hypotheek. 
Daarentegen heeft zich doctrine en jurisprudentie gevestigd 

(1) Een intereBsante beslissing over art. 773 K. geeft het arrest van het hof 
van Limburg van 27 Juni 1870, executoir verklaard in België bg vonnis der recht- 
bank te Arlon van 15 Januari 1873, M. v. H. XV, blz. 79. In deze zaak werd uit- 
gemaakt, dat door het faillissement de schulden alleen opeischbaar worden voor 
zooveel hem (A), niet voor zooveel den medeschuldenaar (B) betreft, zoodat 
wanneer de schuld door den laatste (B) is betaald binnen de 40 dagen vóór zijn 
(d. i. B's) faillisssement, aan de terugbrenging niot zal kunnen in den weg staan 
de redeneering „toen de laatst gefailleerde schuldenaar betaalde, was de andere 
schuldenaar reeds failliet, de schuld dus objectie/' opeischbaar**. 

(2) Verg. TIoLTius 148/9 en arb. vonnis te Rotterdam 2.5 Juni iH66, W. 2823a 
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omtrent de vraag, of de betaling van op dat tijdstip nog niet, 
maar toch vó6r den aanvang van het faillissement wel opeischbare 
schulden moet worden vernietigd. Zij werd ontkennend beantwoord 
om de woorden der wet, die ten aanzien van deze schulden de 
bewering onmogelijk melken, dat zij vóór den aanvang des faillisse- 
ments niet opeischbaar geweest zijn (1). De Fransche wet laat deze 
milde uitlegging niet toe en verklaart kortweg alle betaling van 
„dettes non échues" binnen den door haar aangenomen termijn, 
nietig en van onwaarde. 

Behalve de betaling treffc de Fransche wet in de artt. 446 i. f. en 
448 de hypotheekverleening. Alle pand- en hypotheekverleening 
xïk of tien dagen vóór de staking van betaling is nietig, wanneer 
er schulden door moeten verzekerd worden, die vroeger zijn aan- 
gegaan. Men zou dus meenen, dat alle hypotheek of pand binnen 
den tennijn, niet tegelijk met de vestiging der schuld verleend, 
nietig is. Intusschen verstaat men in Frankrijk (2) het „antéri- 
eurement" in de slotzinsnede van art. 446 aldus, dat alleen wan- 
neer de schuld antérieurement aan de tien dagen was gecontracteerd, * 
en dan door een pand of hypotheek verzekerd werd, deze zeker- 
heid nietig is, niet wanneer de schuld binnen den termijn was 
aangegaan, ofechoon ook eerst later van een pand of hypotheek 
voorzien. Ware het anders, men zou ten aanzien van hetverleenen 
der hypotheek geen verschil tusschen de Fransche en Neder- 
landsche wet kunnen constateeren. Art. 774 immers, in n . 1 de 
zekerheid nietig verklarende, verleend tot waarborg van vóór de 
40 dagen aangegane verbintenissen, en in n<>. 2 die wel binnen 
de 40 di^en, maar niet dadelijk bij de oorspronkelijke overeen- 
komst verleend, bedoelt niets anders dan elk verleenen van zeker- 
heid binnen de 40 dagen niet tegelijk met of na (3) het tot stand 
komen van de overeenkomst, welker naleving verzekerd wordt. 



(1) HOLTIUS, blz. 150, Kist, blz. 90, en ▼onnis der rechtb. te Maastricht 
dd. 18 Noyember 1869, W. 3228. 

(2) RSKOUARD, I, blz. 384, ad art. 446, no. 29. 

(3) Na het tot stand komen der overeenkomst. Derhalve is een krediet- 
hypotheek, binnen de 40 dagen verleend, geldig, „omdat art. 774 E. niet vordert 
dat de hypotheek verleend zg bg dezelfde akte, waarbg de verbintenis wordt aan- 
gegaan, maar alleen dat reeds dadelijk bg de oorspronkelgke overeenkomst de 
hypotheek verleend zij, aan welk vereischté de krediethypotheek voldoet, 
daar zg eene voorwaardelijke hypotheek vormt, wier werking af hankelgk is 
van het later aangaan eener schnld, en zg dns in werking treedt op hetzelfde 
oogenblik, waarop die schuld geboren is''\ Aldns een arrest vnn den H. R. 
Tan 23 December 1881, R. 6., 1882^ 6., blz. 179, 

9 
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nietig te verklaren, behalve de hypotheken welke voogd en curator 
verplicht zijn te geven, op welke de bepaling der nietigheid niet 
toepasselijk is. Dat er twee nummers van gemaakt zijn, heeft (verg. 
HoLTH\S, blz. 152) een hiBtorische reden. Uit den aard der zaak 
ia het niet dadelijk uit te maken, of pand of hypotheek tegelijk met 
de schuld zijn in de wereld gekomen, of dat deze reeds bestond. 
De jurisprudentie ad art. 77i heeft zich voornamelijk met deze 
vraag bezig gehouden. Nu eens werd uitgemaakt, dat de schuld 
ouder was dan de verleende zekerheid, wanneer de hypotheekakte 
niet vermeldde, wanneer de schuld was aangegaan (1). In andere 
vonnissen (2) werd het bewijs der ancienneteit van de schuld 
geoordeeld geleverd te zijn door een samenstel van vermoedens of 
afhankelijk gemaakt van het afleggen van een suppletoiren eed 
door den gedaagde. 

De termijn van 40 dagen geldt alleen voor het verleenen van 
pand en hypotheek — niet voor het inschrijven (3). Tot op 
den aanvang van het faillissement kan iedere hypotheek, mits t^dig 
^ verleend, worden ingeschreven. Kan derhalve de vrouw de haar 
bij huwelijksvoorwaarden toegezegde hypotheek nog verkrijgen 
binnen de 40 dagen? Hiertoe zou een overeenkomst noodig zijn, 
want met juistheid wijst prof. Opzoomer (4) op het onderscheid 
tusschen de overeenkomst, waatbij hypotheek enkel beloofd wordt 
(in casu de huwelijksche voorwaarden) en die waarbij hypotheek 
werkelijk wordt verleend. Nu heeft echter de Nederlandsche wet 
in art. 1217 B. W. i. f. de vrouw ten aanzien dezer laatste over- 
eenkomst losgemaakt van den bijstand van haren man. Een 
vonnis zal (cf. ook art. 1220, al. 2) in de plaats dezer overeen- 
komst treden en de vrouw zal buiten bijstand van haren man de 
noodige rechtsvorderingen kunnen aanleggen. De vraag is dus deze, zal 
het vonnis, dat de \Trouw verkrijgt en dat in de plaats der overeen- 
komst treedt, welke de hypotheek verleent, vallen onder de nietige 
hypotheekverleening van art. 774 K.? De vraag moet ontkennend 
worden beantwoord, want de nietigheden hebben toch alle haren 
grond in cene daad van den schuldenaar, en hier gaat alles 
juist buiten den schuldenaar om. Mij is een geval bekend, waarin 



(1) Rechtb. te Aasen dd. 7 Februari 1840, Rx. 8 (K. 2) blz. 303. 

(2) Rechtb. te 'a^Hage dd. 3 Februari 1843, W. 385. Hof te Utrecht dd. 
2 December 1867, W. 3177. Rott. arb. vonnis dd. 25 Juni 1866, W. 2823a. 

(3) Rechtb. van Holland dd. 9 Deo. 1640, Rz. 8 (K. 2; blz. 311. 

(4) Opzoomer, B. W., deel IV, blz. 624, noot 2. 
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de vrouw van een aanstaanden failliet, krachtens huwelijksche voor- 
waarden, binnen de 40 dagen inschrijving nam op het perceel van 
haren echtgenoot, niet door den rechter een vonnis te verzoeken, 
dat de hypotheek zou hebben verleend, maar door eenvoudig weg 
de huwelijksche voorwaarden, waarin gansch algemeen hypotheek 
was beloofd, op het hypotheekkantoor in te schrijven, met hare 
eenzijdige oj^aaf, dat zij dienvolgens op het perceel hypotheek 
nam. Mijns bedunkens was deze hypotheek nietig, niet wegens de 
40 di^en, maar om de bepaling, dat toestemming voorde verleening 
van de jajde des schuldenaars onmisbaar is en alleen een 
rechterlijk vonnis voor haar in de plaats kan treden. 

Inschrijving van hypotheken en inbezitstelling van het in pand 
toegezegde voorwerp zullen tot op den aanvang van het faillissement 
kunnen plaats hebben. In dit opzicht is er tusechen de Neder- 
landsche en de Fransche wet verschil. Deze toch bepaalt in art. 448 
Ck)de de Comm., dat ook de inschrijving, binnen den termijn ge- 
nomen, nietig zal kunnen worden verklaard, indien tusschen de 
verleening en de inschrijving meer dan 14 dagen zijn verloopen. 
Maar verder dan tot den aanvang van het faillissement gaat de 
Nederlandsche wet niet met de handhaving der inschrijvingen, 
en ten onrechte beweerden Holtius en Kist, dat ook nè de fail- 
lietverklaring de inschrijving geldig kon worden verkregen, gelijk 
boven (1) uitvoerig werd betoogd. Dat van de betaling van on- 
vervallen schulden en verleening van pand en hypotheken, niet 
dadelijk met de hoofdverbintenis verleend, werd gewaagd als van 
een objectieve begunstiging, welke als een verdachte handeling 
moest worden aangemerkt, geschiedde op het voorbeeld der K. O. 
Vroeger beschouwde men deze handeling uit het oogpunt der schen- 
king. Zie vooral den commentaar van Renoüabd op de Fransche 
wet van 1838 (2). Maar ook Holtius schreef, blz. 151/2: „Hypo- 
„theken die men niet verplicht is te geven, zijn rechten , 
„die men schenkt, met ware schenkingen verwant. Zoodanige, 



(1) Verg. boven blz. 60 en het vonnis der Rotterdamsohe rechtbank dd. 
21 ]>ecember 1864, W. no. 2703, waar degeen, die bg authentieke akte pand 
had ontvangen en een actie tegen den curator instelde om de sleutels die 
hem de beschikking over het pand moesten geven, derhalve het bezit van 
het pand weer te erlangen, in deze actie niet ontvankelijk werd verklaard. 

(2) Bbvouard, ad. art. 446, no. 17. Deze beschouwing werd evenzeer be- 
streden in het zoo even aangehaalde arrest van den H. R. van 23 December 
1881, 
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„binnen een niet langen tijd vóór het faillis«ement toegekend, zijn 
„hoogst verdacht''. En met deze toevoeging komt hij weer in het 
rechte spoor, want met juistheid zeggen de Motiven der Duitsche 
wet, dat de rechtshandeling, welke de vervulling eener verplichting 
beoogt, nooit een schenking kan wezen, daar de waarde, die het 
vermogen van den schuldenaar verlaat, haar equivalent vindt in 
de kwijting zijner schulden. Het oogpunt, waaruit de Duitsche 
wetgever deze handelingen behandelt, is dat van den vermoedelijken 
dolus. Het onderscheid zou geheel theoretisch wezen, wanneer de 
Duitsche wetgever niet, zooals wij reeds deden opmerken, inplaatp 
van een fictie, een vermoeden had opgesteld, zoodat de onder- 
scheiding bij uitstek practische waarde krijgt. De derde, wien de 
voldoening of zekerheid is gegeven, mag nu zijn goede trouw 
bewijzen, waarvan in de Fransche en Nederlandache stelsels geen 
sprake is. Maar juist omdat de Duitsche wetgever niet verder 
gaat dan het behoeft, kan hij ook zoo ver gaan als inderdaad 
noodig is. De omschrijving der handelingen, die door de Neder- 
landsche wet worden getroffen, is inderdaad te beperkt en de 
Duitsche wetgever gebruikt de woorden, die wij aantroffen in het 
vonnis der Rb. te Amsterdam dd. 3 October 1871, W. 3419, maar in de 
Nederlandsche wet tevergeefs zochten. Bepaalde handelingen worden 
door de Duitsche wet niet genoemd, maar kenmerken worden 
aangegeven, welke het vermoeden van kwade trouw bij het aan- 
gaan van zekere handelingen wettigen , art. 23, al. 2, K. O. 
Deze zijn : het verleenen van voldoening of van zekerheid, die de 
ontvanger in het geheel niet, niet op die wijze of t^ dier tijde 
zou hebben kunnen vorderen. Daartoe kunnen nog vele andere 
handelingen behooren dan die, welke in de wetgevingen meestal van 
kwade trouw verdacht worden, bijv. het vervullen der opschortende 
voorwaarde van welke de schuld afhing, de verkorting van den 
vervaltijd, het in het leven roepen eener schuldvordering tegen 
den schuldeischer ten einde compensatie mogelijk te maken of 
wel van een recht van retentie of terughouding. 

De Duitsche wet kent nog een tweede soort van handelingen, 
die haar toeschijnen een verdacht karakter te hebben. Het zijn die 
door welker afsluiting de schuldeiechers worden benadeeld, en die 
binnen het jaar vóór den aanvang Van het faillissement en met 
de naaste omgeving des schuldenaars zijn aangegaan. De K. O* 
noemt in art. 24, al. 2, de personen op, tot deze naaste omgeving 
behoorende. Het zijn de echtgenooten, zijne eigene en zijns echt- 
genoots verwanten in op- en neergaande linie, zyn zwagers, schoon* 
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zustere of de echtgenooten van dezen. Maar ook hier stelt de wet 
geen fictie, slechts een vennoeden op. De medecontraetant uit 
genoemde naaste omgeving mag bewijzen, dat hij te goeder trouw 
was. De wetgever was tevreden met den omkeer van den bewijs- 
last, welke echter eerst zal intreden, wanneer door den curator 
bewezen is de onmiddellijke samenhang tusschen de handeling 
en de vermindering van het vermogen van den schuldenaar. Een 
amendement van prof. Qoldschmidt, om het vermoeden reeds bij 
een meer middellijk verband tusschen rechtshandeling en bena- 
deeling aanwezig te achten, werd verworpen. 

§ 3. Wegens vrijgevigheid. 

Ook met betrekking tot dezen grond van nietigverklaring, volgt 
de Duitsche wetgever een geheel ander stelsel dan de bestaande 
wetgevingen. Deze toch maken de vernietiging der schenkingen 
tot een deel der Pauliana. De kwade trouw wordt gedurende een 
zeker tijdvak vóór het faillissement kortweg vermoed in het 
Franeche recht, waar art. 446 Code van 1838 „tous actes trans- 
latiüs de propriétés mobilières ou immobUières k titre gratuit" 
nietig verKlaart, voor zooveel zij hebben plaats gehad wè of 10 
dagen v6&r de staking van betaling. Hier geeft het vermoeden van 
dolus den doorslag, want tegen sommiger bedenking omtrent den 
termijn van tien dagen vóór de staking van betalüig, zegt Renouard 
(1) : „Ie debiteur ne peut plus être censé ignorer l'imminence de 
sa catastrophc." Wat de Nederlandsche wet betreft, art. 775 
onderwerpt alle schenkingen binnen 60 dagen vóór het ÜEiillisse- 
ment geschied aan nietigheid, al ware het dat beide partijen in 
de goede trouw hadden verkeerd. Het beginsel, dat aan art. 775 ten 
grondslag ligt, is dus niet de Pauliana, maar evenals in de Duitsche 
wet de overweging, dat niemand het recht heeft, om zijn vermogen 
door liberaliteiten te verminderen ten koste zijner wettige schuld- 
eischers, wier waarborg in dit vermogen bestaat (2). Daarentegen 
is de uitwerking van dit beginsel in het volgende artikel niet zeer 
gelukkig. Tot de nietigverklaring van schenkingen, gedurende de 
60 dagen geschied, beperkt zich de Ned. wetgever niet. Dat tot de 
handelingen, op welk tijdstip ook verricht, welke wegens benadee- 
ling der schuldeischers kunnen aangevallen worden, ook schenkingen 



(1) Ad art. 446, no. 2, 

(2) Kl8T, biz. 93, 
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kunnen behooren, , spreekt van zelf. Voor zoover dus de bedriege- 
lijke verkorting aanwezig was, is het rationeel dat de schenking, 
wanneer ook geschied, vernietigd worde. Maar dan behoorde ook de 
kwade trouw aan beide zijden, zoowel bij schenker als bij begiftigde 
vast te staan. Wat art. 776 bepaalt, dat iedere schenking, wanneer 
ook geschied, kan worden nietig verklaard, mits maar de schenker 
van den nadeejigen. staat zijns boedels heeft kennis gedragen, en 
ook wanneer de begiftigde in de goede trouw verkeerde, is moeie- 
lijk te verdedigen. Want èf het beginsel, dat de begiftigden hun gift 
moeten afstaan aan schuldeischers die te kort komen, behoort 
langer dan 60 dagen vóór het faillissement zijn werking te doen 
gelden, öf wel aan dit beginsel is in art. 775 alle recht weder- 
varen en de gewone regelen der Pauliana behooren weer te gelden. 
De middelweg, in art. 776 K. door onzen wetgever bewandeld, 
zal wel niemand bevredigen. Opmerking verdient, dat de kwade 
trouw des schenkers in art. 776 geformuleerd wordt arls het be- 
wustzijn van den nadeeHgen staat van zijnen boedel. Is dit een 
ander bewustzijn dan in art. 777 voor de nietigverklaring wordt 
verlangd? Ik geloof het niet en zie in deze woorden evenals in 
die van art. 777 niets anders dan het bewustzijn dat de handeUng, 
die men voor heeft, de schuldeischers zal benadeelen. Zelfis schijnt 
het niet ongepast ter verklaring van art. 777 licht te ontsteken 
bij de woorden van het voora%aande artikel. 

Reeds werd het standpunt aangegeven, van hetwelk de Duiteche 
wetgever uitgaat bij de nietigverklaring der schenkingen. In art. 
25 K. O. wordt nietig verklaard iedere schenking een jaar vóór 
het faillissement geschied, voor zoover geen gebruikelijk gelegen- 
heidscadeau onderwerp der schenking was. Deze termijn wordt ver- 
dubbeld voor de schenkingen aan de echtgenoot, benevens voor 
de zekerheidstelling of de restitutie voor of van het huwelijksgoed 
en het wettelijk in des schuldenaars bezit gekomen vermogen der 
vrouw, tenzij de schenker er toe verplicht was door de wet 
of door een overeenkomst van oudere dagteekening dan deze 
termijn. De verdubbeling van den termijn was in ons recht 
en in het Fransche overbodig , daar reeds de artt. 1715 B. 
W. en 1096 C. C. schenkingen tusschen echtgenooten, staan- 
de het huwelijk, verboden. Daarentegen verdubbelt ons 
wetboek den termijn van 60 dagen voor schenkingen aan 
familie. De rechtvaardiging dezer uitbreiding van den termijn 
igt in de overweging, dat de echtgenoot of de leden 
der familie minder dan iemand anders mogen verrijkt zijn 
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uit een vermogen, door welks vermindering anderen verarmd 
worden. 

C. Gevolgen der vernietiging. 

De gevolgen der nietigverklaring betreffen uitöluitend twee per- 
sonen, nl. den derde, met wien de schuldenaar gecontracteerd heeft, 
en den curator in zijne qualiteit van beheerder des boedels. De 
Hchuldenaar zelf is met de nietigverklaring slechts in zoover 
gemoeid als het zijn boedel is, ten wiens behoeve zij geschiedt. 
Reeds bij het verlies van beheer en beschikking t-en gevolge der 
faillietverklaring deden wij opmerken, dat de daaruit voortvloeiende 
nietigheid van sonunige handelingen, alleen en uitsluitend tegen- 
over de schuldeischers kon en mocht gelden. Dezelfde opmerking 
moet hier worden gemaakt. Art. 22 K. O. (1) zegt het uitdrukke- 
lijk als inleidend voorsclirift voor de beoordeeling vail alle nietig- 
heden. De handeling, die het geldt, zou op zich zelve onaantastbaar 
wezen, ware niet haar gevolg een inbreuk op het recht der schuld- 
eischers. Daarom hebben de schuldeischers de bevoegdheid deze 
gevolgen uit den weg te ruimen. Het woord nietigheid, zelfia be- 
trekkelijke nietigheid, drukt eigenlijk zeer onvolkomen uit, wat 
bedoeld wordt, en is wt?l in staat verwarring te stichten. Het moet 
daarom op den voorgrond worden gesteld, dat bij deze nietigver- 
klaring een rechtshandeling wordt ondersteld die geheel geldig 
zou wezen, ware het niet dat hare gevolgen een beter recht van 
lichuldeischers in den weg stonden. Nu is het wel mogelijk, dat 
de rechtshandeling op zich zelve, afgescheiden van hare verhouding 
tot het faillissement, niet deugt. Deze nietigheid wordt echter niet 
bedoeld met de nietigverklaring, waarover thans wordt gehandeld. 
Ik zelf heb dit eenig juiste standpunt uit het oog verloren in 
mijne aanteekening, opgenomen in het R. B., jjiargang 1878, Afd. 
B., blz. 145. Ik beweerde daar, dat de handeling, die aan de 
Pauliana bloot stond, ook wanneer wegens het ophouden van het 
faillissement van haar geen sprake meer was, wegens art. 1371 
B. W. kon worden nietig verklaard. Deze bewering was te absoluut, 
omdat, zooals wij zagen, de oorzaak der handeling, die den aanval 
uit art. 777 K. te duchten heeft, moeielijk een volstrekt ongeoor- 
loofde oorzaak zou kunnen heeten, art. 1371 B. W. Integendeel 
zij kan geheel geoorloofd zijn in abstratjto, maar in concreto bc- 



(1) Verg. ook Dr. Otto, blz^ 18, en Dr. Jjveckel, bU. 14^, 
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lemmeringen aan de rechten der schuldeischers in den weggelegd 
hebben, weshalve deze moeten worden opgeruimd. 

In plaats dus dat, zooals ik schreef, de artt. 1377 B. W. en 777 K. 
de toepassing kunnen genoemd worden van het beginsel, in art. 
1371 B. W. neergelegd, moet men veeleer beweren, dat tueschen 
deze artikelen niet het geringste verband bestaat (1). 

Van deze waarheid is men niet altijd ten onzent genoegzaam 
overtuigd geweest. Ofschoon Holtius, waar de wet het uitdrukke- 
lijk zegt bij de nietigheid der schenkingen, art. 775 K., deze alleen 
aanneemt als ten aanzien der schuldeischers te bestaan, schijnt 
hij aan een algemeene nietigheid te gelooven, daar waar de wet 
het „ten aanzien der schuldeischers" achterwege laat. Zelfe durft hij 
beweren (2) dat, „wanneer de gefailleerde door een akkoord van al 
„zijne verschuldigdheden ontslagen raakt, hij naderhand zelf tegen 
„zijnen schuldeischer eene condictio hebben kan, want de nietigheid 
„is algemeen en niet betrekkelijk. — Tentari potest". 

Reeds de woorden van art. 773 K. hadden den hoogleeraar op 
het rechte spoor kunnen brengen, want het artikel spreekt van het 
terugbrengen van betaalde nog niet opeischbare schulden in den 
boedel. Waar geen boedel meer is, zooals na akkoord, is ook het 
terugbrengen in den boedel een physieke onmogelijkheid (3). Maar ook 
waar de wet zelve minder uitdrukkelijk hare bedoeling uitspreekt, 
kan aan de betrekkelijkheid der nietigheden, wegens den aard en 
het doel van dit rechtsmiddel, niet worden getwijfeld, zoodat zij 
evenzeer geldt voor de nietigheid van pand en hypotheek, als 
voor alle schenkingen, en niet slechts voor de in art. 776 K. ver- 
melde schenking, waar de wetgever zoo beleefd is er bij te voegen, 
dat de rechtsvordering vervalt zoodra het faillissement geëindigd 
is. In de jurisprudentie heeft zich het juiste beginsel naar het 
schijnt voor goed een plaats verzekerd, vooral naar aanleiding van 
het onderzoek van het akkoord op de Pauliana. Het geval deed 
zich meer dan eens voor (4), dat de curator met ijver een Pau- 



(1) Bg arrest van het Reiohsger. dd. 14 Maai*t 1882 (Ëntscheid. in Givjls. 
YII, no. 11, blz. 85) werd den schuldenaar op deze gronden de bevoegdheid 
ontzegd, om na het tot stand komen van het akkoord eene aangevangen 
Pauliana voort te zetten. 

(2) Blz. 154. 

(3) Juister bg Eist, blz. 90, en het vonnis der reohtb. te Rotterdam dd. 10 
Nov. 1869, M. V. H. XI, blz. 246. 

(4) Zie de beslissingen der rechtb. te Arnhem dd. 28 Juni 1877, bevestigd 
door het hof aldaiir dd. 6 Febr. 1878, R. B., 1878, B. blz. 6 (Rbimawn), van 
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liana op touw had gezet, welke door de homologatie van het akkoord 
gestuit werd op den dubbelen grond, dat de eischer de quali* 
telt had verloren, waaruit hij ageerde en dat de boedel thans weer 
den schuldenaar aanging, die zich echter van het nulliteitswezen 
niet kon bedienen. In een der processen (1) werd tevens in twee 
instantiën uitgemaakt, dat niet aan de aanneming, maar alleen aan 
de homologatie van het akkoord deze werking moet worden toege- 
kend. In de medegedeelde Amhemsche uitspraak werd beslist, 
dat al is de inhoud van het akkoord somtijds een boedela&tand, 
zoodat er een liquidatie volgt, even alsof er geen akkoord 
ware tot stand gekomen , dit niet wegneemt , dat de rechts- 
vorderingen thans uitsluitend den schuldenaar betreffen, die 
zich op geen nietigheden kan beroepen. Theoretisch is deze con- 
structie juist, maar practisch kan zij tot groote bezwaren aanleiding 
geven, daar op deze wijze aan de schuldeischers een bate zou ontgaan, 
die hun bij insolventverklaring ware ten goede gekomen, indien 
niet misschien de .burgerlijke Pauliana, art. 1377 B. W., de liqui- 
dateuren zou kunnen helpen. Dezen moeten dan echter achter de 
schermen blijven, terwijl de schuldeischers (den liquidateuren dan 
wel bekend) in de dagvaarding zullen moeten optreden als eischers. 
Hier voegt het Holtiaansche „Tentari potest". 

Nu wij weten, dat het nulliteitswezen alleen de derden en den 
curator regardeert, kan worden nagegaan, wat dan ten aanzien 
dezer beide partijen het gevolg der nietigverklaring zal wezen. De 
derde medecontractant zal de door hem ontvangen betaling moeten 
terug brengen in den boedel, art. 773 K., het pand teruggeven, 
zijn hypotheek zien royeeren, art. 774 K., en wanneer het een 
nietigheid betreft op grond van vrijgevigheid of kwade trouw, 
zich de uitwissching van al de gevolgen zijner handeling, voor 
zooveel de belangen der schuldeischers dit eischen, moeten ge- 
troosten. Hierop komt het aan. Met het voorbehoud dat het doel der 
nietigverklaring steeds in het oog worde gehouden, zou men het gevolg 
der nietigverklaring eene restitutio in integrum kunnen noemen. 



het hof te Amsterdam dd. 1 December 1876, R. B., 1877,B. blz. 78(van Niel), 
der reohtb. te Rotterdam dd. 12 December 1877, R. B., 1878, B. blz. 5 (Rbusbb). 
(1) Beslist door het Tonnis der rechtb. te Rotterdam dd. 17 Jannari 1877, 
en door het arrest van het hof te VHage dd. 18 Juni 1877, R. B., 1877, B. blz. 
76 en 204. Verg. over den invloed van de homologatie op het proces der 
Panliana de aant. in R. B., 1877, B. blz. 80 sqq. en omgekeerd van de toe- 
of afwijzing eener Pauliana op de homologatie van het akkoord, het vonnis 
der rechth. te Amsterdam dd. 32 Ootober 1875, R. B„ 1876, B. blz. 23, 
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Onze wet heeft evenmin als de Fransche een artikel, 't welk dit 
gevolg met zoovele woorden formuleert. Maar de K. O., art. 30, be- 
paalt, dat wat door de nietig verklaarde handeling uit het vermogen 
van den schuldenaar werd vervreemd, weg- of opgegeven, der 
massa moet worden gerestitueerd. Een gelukkige uitzondering op 
den algemeenen regel maakt de 2<*® al. van dit artikel ten behoeve 
der begiftigden, die bona fide zijn, welke slechts behoeven terug 
te geven, wanneer en voor zoover zij zijn gebaat. Door het geschenk 
heeft de begiftigde zich misschien een genot verschaft, dat hij 
zich anders niet zou hebben veroorloofd. Moet hij nu het ont- 
vangene integraal teruggeven, zoo zou hij inderdaad armer zijn, 
dan wanuiBer hij het geschenk niet had ontvangen. Dit nu is niet 
de bedoeling van de restitutie der geschenken, zooal^^ zoo even 
werd ontvouwd. Deze was slechts gegrond op de overweging, dat 
het voor de schuldeischers hard is, anderen mooi weer te zien 
spelen, niet ten gevolge eener handelstransactie, maar van een gift, 
met datgene, wat hun waarborg behoorde ujt te maken. De 
Duitsche wetgever volgde hierbij het voorbeeld van de Pruisische 
wet, art. 106, alinea 2, terwijl zoomin de Fransche als de Neder- 
landsche wet iets dergelijks behelzen. Wel kent de laatste het 
denkbeeld van bex)crking van restitutie tot datgene, waannede 
de ontvanger werkelijk gebaat is geworden. Art. 1487 en art. 1420 B. 
W. spreken van het nog berusten of ongebruikt zijn bij en door 
den ontvanger. Geen van beide artikelen is hier echter toepasselijk. 
Het eerste niet, omdat wij hier niet te doen hebben met eene 
nietigverklaring op grond van onbekwaamheid, het tweede niet, 
omdat de betaling niet is geschied door iemand, die daarvan geen 
eigenaar was of onbekwaam om de zaak te vervreemden. 

Voor den boedel zijn de gevolgen der nietigverklaring, dat door den 
curator moet worden teruggegeven wat ten gevolge der nietig ver- 
klaarde handeling zich nu s&onder titel in den boedel bevindt. Heeft 
dus de schuldenaar een paard gekocht en betaald ver boven de waarde 
of toen hem het koopen van luxe-paarden niet meer conveniëerde, 
zoo zal, wanneer deze handeling nietig wordt verklaard, de ver- 
kooper reivindicatione zijn paard kunnen terugvorderen. Tegenover 
hem immers moet het worden aangemerkt, alsof er geen overgang 
van eigendom had plaats gehad. Wamieer echter het paard weer 
verkocht is en de koopsom nog niet geïncasseerd, zoo zal de ver- 
kooper naar ons recht rechteloos zijn, d. w. z. niets anders hebben 
dan een concurrente vordering. Anders in de K. O., waar het recht 
op den prijs in de plaats treedt van het recht op de zaak, voor 
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zooveel bij den aanvang van het feillifisement de prijs nog niet 
wae ontvangen, zie art. 38 K. O. (1). 

Wat daar zooals van zelf sprekend werd gesteld, dat de 
medecontractant bij gemis eener reivindicatie of van een recht 
op den koopprijs niets anders heeft dan een concurrente vordering 
op den boedel, wordt evenzeer geleerd in art. 32 K. O. De 
Pruisische wet bepaalde, dat behalve in de gevallen waarin de 
handeling op grond van bedrog of simulatie was vernietigd, den 
medecontractant zijne prestatie integraa.1 moest worden terugge- 
geven. Deze bepaling had inderdaad theoretisch noch practisch 
gezonden zin. Want iedere nietigheid heeft toch, hetzij bewezen, 
hetzij vermoede kwade trouw tot grondslag, of wel de billijkheid, 
voor zooveel het schenkingen betreft, en men mag vragen, waartoe 
de nietigheid, wanneer de boedel datgene, wat ze langs dezen weg 
ontving, langs genen weer behoort te restitueeren ? 

D. Uitoefening van h^t recht tot vernietiging. 

Hierbij komen drie vragen ter sprake : 

Aan wie komt de actie toe? Tegen wie? en wanneer kan zij 
worden ingesteld? 

Aan wie ? Het is inderdaad onbegrijpelijk, dat over het antwoord 
op deze vraag zich nog verschil van gevoelen heeft voorgedaan. 
De instelling van het curatorium bedoelt, het beheer over en de 
zorg voor den boedel bij den curator over te brengen. Het hand- 
haven en doen gelden van de rechten der massa, ook wanneer 
deze oorspronkelijk rechten des schuldenaars waren, is de plicht 
van den curator volgens het eenstemmig gevoelen van alle rechts- 
leeraren. Men zou niet toelaten, dat een schuldeischer de 
pretentiën des boedels inde, al twijfelde men niet aan zijne be- 
doeling, het geïncasseerde geld in de massa te storten. Hoe men 
er dan toekomt, hetzij het recht of liever de verplichting des 
curators, om tot nietigverklaring in rechten op te treden, in twijfel 
te trekken, of wel te beweren, dat ook de individueele schuldeischer 
het recht zou hebben zich van de rescessoriae actiones te bedienen, 
ware moeielijk te vatten, wanneer ons niet zoowel jurisprudentie als 
doctrine leerden, dat voor den Nederlandschen rechter het dubium 
heeft gelegen in de woorden „op de vordering der schuldeischers" 
in art. 777 K. De H. R. besliste echter reeds bij arrest van 25 



(1) Ver^. boven blz. 21, 
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Febr. 1853, W. 1415, dat art. 813 K., hetwelk den curator roept 
tot waarneming van de rechten des boedels, aantoont, dat materieel 
de schuldeischers de eenige belanghebbenden zijn bij de actie tot 
rescissie. Daarentegen had een vroeger arrest van den H. R. van 11 
December 1846, den curator onbevoegd verklaard. Sedert het 
arrest van 1853 werd de uitsluitende bevoegdheid des curators 
zelden meer betwijfeld (1). 

Dat ook de schuldeischers de actie zouden mogen instellen is, 
voor zooveel mij bekend is, wel niet te staven door eenige uit- 
spraak in een proces, waarin inderdftad de schuldeischers als 
eischers zijn opgetreden, maar wordt toch beweerd in het zooeven 
aangehaalde arrest van den H. R. van 25 Febr. 1853, benevens in 
een arrest van hetzelfde rechtscollege van 27 Januari 1882, R. B., 
1882, B. blz. 158, waar gezegd wordt, dat niet alleen de curator, maar 
ook de schuldeischers de vordering hebben. Dit is ook de leer van 
mr. Kist (2), die niet geloofty dat de wetgever hier de actie aan 
de afzonderlijke schuldeischers heeft willen ontnemen, daar hij 
zich dan duidelijk zou hebben uitgedrukt en bepaaldelijk de schuld- 
eischers zou hebben uitgesloten van de actie, him bij art. 1377 B. W, 
gegeven. De vergelijking met art. 1377 B. W. komt uiterst zwak 
voor, aangezien buiten faillissement de schuldeischers zelven execu- 
teeren, terwijl zij, wanneer feillietverklaring wordt uitgesproken, 
zich juist met de executie niet mogen bemoeien, weshalve een 
curator wordt benoemd. Bovendien schijnt het geoorloofd op het 
doen eener keus aan te dringen tusschen de verouderde be- 
schouwing, dat de curator niet, de schuldeischer wel de Pauliana 
kan instellen, en de nieuwere, trouwens alleen logische leer, 
dat den schuldeischers niet, den curator wel deze bevoegdheid 
toekomt. Van hem die eenmaal heeft toegegeven dat de woor- 
den „op de vordering des schuldeischers" niet bepalen wie de 
actie moet instellen, maar slechts moeten aantoonen, wie bij de 
actie de eenige materieel belanghebbenden zijn, kan worden 
verwacht, dat hij nu ook de crediteuren als eischers bij 
de actio Pauliana onhenoepelijk zal hebben buitengesloten. Wie 



(1) Verg. de besliBBingen der rechtb. te Rotterdam dd. 25 Juni 1856 en te 
Amsterdam dd. 7 Juli 1863, beide in Magazgn v. Handelsreobt, V. blz. 180/6, 
en van het hof te VHage dd. 4 Juni 1877, R. B., 1877, Afd. B, blz. 194. 

(2) Handelsr. YI, blz. 96. De adv.-gen. bij den U. K., mr. Yan Maanbx 
verklaarde (evenwel zonder argumenten) het gevoelen van mr. Kist te deet^n. 
^ie de conclusie bij laatstgenoemd c^rrest van den H. R. 
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zich zet tot het doen eener keuze (1), zal het er voor moeten 
houden, dat ingeval van faillissement, de uitoefening van de 
rechten der massa alleen (2) bij den curator berust en dat dus 
de wetgever bedoeld heeft, dat de vordering moet worden inge- 
steld door den vertegenwoordiger van het boedelbelang, nl. den 
curator. 

Het ware niet onbelangrijk geweest, wanneer mr. Kist nader 
had aangegeven, wat hij bedoelt met .de afzonderlijke schuld- 
eifichers. Meent hij, dat de individueele schuldeischer de actie zou 
kunnen instellen, of dat allen gezamenlijk dit zouden moeten 
doen ? In het eerste geval dan toch zeker alleen de benadeelde credi- 
teur, dus nooit hij, die na de te vernietigen handeling crediteur is 
geworden (3). Dit recht zou echter voor den individueelen schuld- 
eischer geheel zonder belang blijken, daar hij toch wel het door zijn 
proces verkregene aan den boedel zou moeten verantwoorden. Dit 
was reeds de Romeinsche rechtsovertuiging (4). De schuldeischer zou 
er dus weinig baat bij hebben. En indien men met afzonderlijke 
Rchuldeischers alle individuen bedoelt, die crediteur zijn, zoo rijst 
de vraag, waar zijn deze individuen? Het corps crediteuren is 
geheel onbepaald en wordt eerst bepaald even voor de allerlaatste 
uitkeering (5). 

Het Duitsche wetboek heeft, niet omdat de zaak quaestieus was, 
maar omdat met de Romeinsche begrippen te dezen aanzien af- 
doende behoorde te worden gebroken, in art. 29 voorgeschreven, 
dat het recht tot nietigverklaring door den curator wordt uitge- 
oefend, en wie nog twijfelt aan de juistheid dezer stelling, neme 
kennis van de toelichting bij gemeld artikel. 

(1) Yerg. de weifelende ttitdrukking der ygf advocaten ad art. 777. 

(2) Een doelmatige regeling van het faillissement zal op monarchale 
(Nederl. wet) of constitutioneele beginselen (Daitsche wet met hare crediteuren- 
commissie) moeten berusten. De door mr. Kist voorgestane ochlocratie schgnt 
geen aanbeveling te verdienen. 

(3) Onder het afdrukken werd kennis genomen van het belangrgke arrest 
van den Hoogen Raad van 14 April 1881, R. B., 1862, B. bis. 189, waarbfj 
integendeel werd beslist, dat het onverschillig is, of hg die de (burgerlgke) 
Pauliana instelt, reeds schuldeischer was, toen de gewraakte handeling werd 
gepleegd, mits hg slechts belang hebbe bij de nietigverklaring der in fraudem 
creditorum aangegane rechtshandeling. 

(4) Verg. L. 10 § 6—8 D. h. t. 

(5) Het Rotterdamsche vonnis van 10 November 1869, W. 3168 en M. v. 
H. XI, blz. 246, besliste, dat de curator edleenlijk bevoegd is, om voor de 
belangen der schuldeischers op te treden. Verg. ook 3chultzb, blz. 64. 
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De tweede vraag is, tegen wie moet de actie worden ingesteld? 
Moet ook de gefailleerde worden gedagvaard? De wetgevingen 
beantwoorden deze vraag niet. Toch moet een juist inzicht in het 
recht van nietigverklaren der handelingen des geüailleerden onmid- 
dellijk tot een ontkennende beantwoording^ leiden. Wij deden 
reeds opmerken, dat de vernietiging slechts plaats vindt ten 
aanzien der crediteuren. Zij bedoelt allerminst de rechtsverhouding 
tusschen de oorspronkelijke contractanten op te heffen, en wil niets 
anders dan de gevolgen der handeling, die de schuldeischers be- 
nadeelen, feitelijk op zijde te stellen. Wanneer dus mr. Kist be- 
weert, dat de gefailleerde partij blijft bij de actie en wel op grond 
dat zijne kwade trouw wordt beweerd, tegen welke bewering hij 
zich moet kunnen verdedigen, zoo is dit onjuist, omdat buiten den 
gefidlleerde om, zijn animus wordt aangevallen en zijn kwade trouw 
alleenlijk wordt gesteld met betrekking tot hare nadeelige gevolgen 
voor de schuldeischers. Met volkomen recht grondde de adv.-gen. 
bij het gerechtshof te 's-Bosch, jhr. mr. Van Meeüwïjn, zijne 
stelling, dat de gefailleerde buiten het geding moest blijven, op de 
beschouwing, dat de strekking der actie niet is, om te doen 
vernietigen een rechtshandeling ten aanzien der beide partijen, die 
haar hebben aangegaan en die tot het sluiten daarvan volkomen 
bevoegd waren, maar dat die vernietiging alleen wordt gewild ten 
opzichte der crediteuren van de partij, die te hunnen nadeele 
iieeft gecontracteerd. 

Het arrest van het hof te 's-Bosch (1), na deze conclusie gewezen, 
verklaarde eveneens de dagvaarding van den gefailleerde onnoodig, 
maar met de motiveering, dat het belang van den medecontractant 
hierdoor niet was gekrenkt, wat alleen het geval zou wezen, indien 
de medecontractant door vernietiging van het contract tegenover 
den faillieten boedel gevaar liep, desniettemin jegens zijn mede- 
contractant (den gefailleerde) verbonden te bUjven, zoo het feillis- 
sement later werd opgeheven, welk gevaar niet bestond, vermits de ver- 
bintenissen door den curator omtrent de rechten en goederen des boedels 
cumgegcum ten voor- en nadeele van den gefailleerde blijven gelden, 
ook ingeval van bedoelde opheffing. Het komt mij voor, dat de gecursi- 
veerde woorden een onjuistheid behelzen. Immers liet des curators 
actie tot nietigverklaring de rechtsverhouding tusschen de contrac- 
tanten onaangetast, zoodat ook na opheffing van het faillissement 
de medecontractant tegenover den gefailleerde zou verbonden 



(1) 7 Januari 1879, R. ü., 1879, Afd. B., blz. 323. 
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blijven. De regeling van dezen inderdaad vreemdsoortigen toestand 
ligt buiten het faillissement. Analogie biedt de verificatie van 
schuldvorderingen, die wel in het faillissement, maar niet na zijne 
opheffing rechten verleent. 

De actie kan dus alleen gericht zijn tegen den medecontractant (1). 
Ook tegen zijn opvolgers in rechten? Dit spreekt van zelf, voor 
zooveel zij de erfgenamen zijn van den medecontractant. Maar hoe, 
indien zij den medecontractant onder een bijzonderen titel zijn 
oj^evolgd? Het Rom. recht, L. 9 D. h. t., art. 109 der Pruisische 
wet en andere wetgevingen in Duitschland gaven op deze 
vraag het antwoord. Dit voorbeeld is de Duitsche Rijkswetgever 
gevolgd in art. 33. Van vernietiging is slechts sprake t^enover 
den successor singularis, wanneer tegenover zijnen auteur de han- 
deling nietig kon worden verklaard. Maar met deze omstandigheid 
kan men niet volstaan, om den derden verkrijger aan te vallen. 
Immers, het werd reeds herhaaldelijk gezegd, de oorspronkelijke 
rechtshandeling is niet ipso jure nietig. Ware dit het geval, zoo 
had de medecontractrant de zaak zonder recht^rond in bezit 
genomen en ware deze eigendom des schuldenaars gebleven. Nu 
het anders is, bezit ook de derde verkrijger met volle recht. Slechts 
de inbreuk op het recht der schuldeischers is de grond der nietigver- 
klaring, derhalve kan zij ook tegen derden werken, wanneer zij zich aan 
deze inbreuk hebben medeplichtig gemaakt. Maar ook alleen in 
dat geval, want het recht tot niet^erklaren is niet in rem, maar 
in personam. Het komt dus aan op het begrip van medeplichtig- 
heid. 2^wel de Pruisische wet als de nieuwe K. O. nemen haar aan bij 
het bewustzijn bij den rechtsopvolger van het doel des schuldenaars om 
zijne crediteuren te benadeelen. Wel wordt in de toelichting tot de 
K. O. de onderscheiding volgehouden tusschen het bewustzijn van be- 
nadeeling als noodzakelijk gevolg van en het doel der benadeeling 
als drijfveer tot de handeling, maar wanneer men haar, zooals 
boven geschiedde, als niet genoegzaam gerechtvaardigd aanmerkt, 
kan als kenmerk der medeplichtigheid kortweg worden gesteld, 
wetenschap bij den derde, dat de schuldenaar de handeling ver- 
richtte met en ondanks het bewustzijn, dat de schuldeischers werden 
benadeeld. Deze wetenschap wordt gevorderd op het oogenblik, 



(1) Zie ook de besligsingen : van het hof te Groningen dd. 28 April 186H. 
R. B., 1869, (deel 19) blz. 701, der rechtb. te Amsterdam dd. 7 Juli 1868, 
M. T. H. V, blz 180, on der rechtb. te Amsterdam dd. 17 Juni 1881, R. B., 
1882, B. blz. 192. 
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dat de derde verwierf. „Dolus malus superveniens" schaadt hem 
niet. Daarentegen komt het niet hierop aan, of de derde geweten 
heeft, dat ook de medecontractant van den schuldenaar, zijn auteur, 
dolo malo handelde. 

De Pruisische wet voegt hier nog aan toe de nietigheid 
tegenover den succeseor singularis, wanneer deze door vrijgevigheid 
had verworven en wanneer de oorspronkelijke medecontractant 
een gesimuleerden titel van verwerving heeft. Het laatste is over- 
bodig, want wanneer de medecontractant krachtens een gesimu- 
leerden titel bezat, dan kon hij niet vervreemden en is de derde 
verkrijger aan reivindicatie blootgesteld. Het eerste is onjuist, 
want de schenking door iemand, die niet later feilleert, gaat geheel 
om buiten het faillissement van hem, van wien de schenker verkreeg. 

Daarentegen breidt de K. O. de mogelijkheid van nietigver- 
klaren uit, wanneer de middellijke of onmiddellijke rechtsopvolger 
van den medecontractant tot de naaste omgeving des schuldenaars 
behoorde. Tegen dezen is de nietigverklaring geoorloofd, wanneer hij de 
omstandigheden gekend heeft, die de nietigverklaring tegen döh 
schuldenaar wettigen, terwijl deze kennis wordt vermoed en het 
bewijs zijner argeloosheid door den derde moet worden geleverd. 
Deze bepaling, zegt de wetsontwerper, is geboden door de intieme 
verhouding van het familielid tot den schuldenaar en door de 
ervaring, dat dit fisunilielid ter ontduiking der wet als tusschenkomende 
persoon moet dienst doen. De bloed- of aanverwant moet dus — in 
de vooronderstelling zijner wetenschap van de omstandigheden, 
die de nietigverklaring tegen den eersten verwerver wettigen — be- 
handeld worden als stond hij op de plaats van dezen „en als ware 
hij de persoon, met wien de schuldenaar heeft gehandeld". Deze 
bepaling verdient oordeelkundig en gepast te worden genoemd. 
Gepast, vooral wanneer men de ruwe wijze vergelijkt, waarop onze 
wet met tusschenbeidekomende personen handelt. Verg. de artt. 
775, al. 3, K. en 239, 9586 B. W. 

Wanneer wij vragen, welk ia in Nederland het recht van den 
curator tegen den derden verkrijger, zoo is het antwoord vrij on- 
bevredigend voor den boedel. Want, dat de rechtshandeling niet 
uit zich zelve nietig was, behoeven wij niet te herhalen. De derde 
bezitter verkreeg dus van iemand, die eigenaar was en volkomen 
bevoegd om te vervreemden. Maar heeft nu de nietigverklaring 
niet een terugwerkende kracht, zoodat men aan een wegcijfering 
der eerste rechtshandeling en dus aan een ongestoord eigendom 
van den schuldenaar moet gelooven? Zoo is het bijv. ten onzent 
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bij de ontbinding der overeenkomst wegens wanprestatie, voor zoo- 
ver men de resolutio ex tune blijft aannemen. Wanneer de mede- 
contractant tot deze overeenkomst op zijne beurt vervreemdde of 
bezwaarde, zoo heeft de verkrijger of de verzekerde een even voor- 
waardelijk recht verkregen als zijn rechtsauteur. Art. 1215 B. W. 
zegt het uitdrukkelijk en de Hooge Raad hechtte er zijn zegel 
aan in het bekende arrest van 21 November 1873 (W. 3659) 
met de overweging, dat hij die een voorwaardelijk recht op een 
zaak heeft, haar ook slechts voorwaardelijk kan verbinden. Deze 
beschouwing kan daarom bij de nietigverklaring uit de Pauliana 
niet opgaan, omdat de handeling niet ex tune wordt vernietigd, 
ontbonden of opgeheven, maar enkel en alleen, wat betreft hare 
gevolgen voor de schuldeischers, wordt onschadelijk gemaakt. Zonder 
afzonderlijke bepaling voor de rechtverkrijgenden van den mede- 
contractant is de curator tegen hen derhalve weerloos. En dat deze 
bepaling in het Nederlandsche wetboek ontbreekt, zal wel geen 
betoog behoeven. De artikelen, over het nulliteitswezen handelende, 
hebben kennelijk alleen hem in het oog, met wien de schuldenaar 
gehandeld heeft. Eindelijk moet nog worden aangegeven, hoe en 
wanneer het recht tot nietigverklaring kan worden uitgeoefend. 

Allereerst kan men stellen, dat, waar men met de eigenlijk 
gezegde Pauliana te doen heeft, deze vernietiging vereischt, voor- 
dat men er aan kan denken, de vruchten der vernietiging te 
plukken. Rauwelijks kan men niet ageeren tot teruggaaf van 
het aan den boedel onttrokkene, voordat men den titel door den 
rechter heeft doen vernietigen, krachtens welken de overgaaf 
uit het vermogen van den schuldenaar plaats vond (1). Daaren- 
tegen werd de eisch tot vernietiging te veel geacht in het 
proces van een schuldeischer ter verificatie (2). Herhaaldelijk deed 
zich namelijk het geval voor, dat iemand, die een schuldvordering 
van f 2000 had, voor de helft door pand of hypotheek gedekt, 
zich voor f 1000 als concurrent crediteur aanmeldde, hetgeen dan 
den curator, die het pand of de hypotheek voor nietig hield, aan- 
leiding gaf, deze verificatie te bestrijden. Dit ging natuurlijk niet 
op , want de curator kan er zich niet over beklagen , dat de 
schuldeischers een lager cijfer aangeven dan waarop zij recht 



1) Rechtb. te Amsterdam dd. 10 Juli 187t, R. B., 18t8, B.blz. 9. 
(2) Zie de yonnissen der rechtb. te Deventer dd. 10 Mei 1871, W. 3B68, 
en te Amsterdam dd. 17 October 1879, R. B., 1880, B. blz. 46, on dd. 17 Juni 
1881 R. B., 1882, B. blz. 201. 

10 
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hebben; in zoodanig geval moet hij alleenlijk zorgen, geene erken- 
ning te doen omtrent de juistheid der aldus stilzwijgend aan- 
gematigde preferentie. De schuldeischer moest dan wel renvooi 
verzoeken, in welk proces de curator, eenvoudig als verweerder 
of als reconventioneele eischer tot nietigverklaring, de nietigheid 
der zekerheid ter sprake bracht. De Nederlandsche rechter 
verwierp vrij constant zoodanig stelsel van den curator, hetzij 
op grond van de vrij gezochte bewering, dat het verüicatieproces 
van zoo exceptioneelen aard is , dat geen eisch in reconventie 
kan worden ingesteld, hetzij op het voor de hand liggende argu- 
ment, dat vóór de insolventverkJaring, d. i. vóórdat men zeker- 
heid heeft, dat een rangregeling zal noodig wezen, de quaestie 
van den rang der crediteuren niet ter sprake behoeft te komen (1). 
Boven teekenden wij aan, dat na opheffing van het faillissement 
door akkoord, de eisch tot nietigverklaring niet meer kan worden 
ingesteld. Ook na het ontslag des curators, ten gevolge van het 
afleggen zijner rekening en verantwoording, zal er aan het instellen 
der actie moeielijk meer kunnen gedacht worden (2). Andere be- 
perkingen, dan die uit den aard der zaak voortvloeien, kent onze 
wet niet (3). Wel de Duitsche. Deze bindt de actie aan den termijn 
van één jaar na de opening van het faillissement. Na dien tijd 
zal zij niet meer kunnen worden ingesteld, art. 34 K. O. Boven- 
dien onttrekt zij aan de nietigverklaring wegens kennis der staking 
van betaling, de rechtshandelingen ouder dan zes maanden vóór 
de opening van het faillissement. Deze bepaUng is niet onbelangrijk 
in het stelsel der Duitsche wet. Bij ons zal zij aldus worden toe- 
gepast, dat schuldeischers, die lang vóór het faillissement een 
betaling ontvingen, zullen geoordeeld worden den nadeeligen ver- 
mogenstoestand van den schuldenaar niet te hebben gekend (3). 



Cl) Verg. echter het belangrijke tegen deze stelling gerichte opstel van 
mr. GüYOT in N. B. voor Rechtsg. en Wetg., 1879, blz. 99, waartegen het 
R. B., 1879» B. blz. 87 gqq. en het vonnis der rechtb. te Amsterdam dd. 3 
November 1882, R. B., 1882, B. blz. 206. 

(2) De curator in een faillissement na een akkoord, waarb^ de failliet 
boedelafstand heeft gedaan, liquidateur van den boedel geworden zgnde, is 
onbevoegd de actio Pauliana, door hem als curator ingesteld, voort ie zetten. 
Rechtb. te Rotterdam dd. 12 December 1877, W. 4191. 

(3; Verg. byv. het vonnis der rechtb. te Amsterdam dd. 10 Maart 1868, 
M. V. H. X, blz. 112. 
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HOOFDSTtIK Vin. 



SOORTEN VAN VORDERINGEN. 



Daar de afloop van de faillissementsliquidatie ten opzichte van 
iederen individueelen schuldeischer, d. w. z. de hoegrootheid van het 
aan hem uit te keeren dividend, voor een goeddeel afhankelijk is 
van de behandeling der verschillende vorderingen (sommige schuld- 
eischers ontvangen immers zooveel minder, naarmate andere meer 
genieten) komt het er zeer op aan, de regelen vast te stellen, 
volgens welke de ■ classificatie der schuldvorderingen behoort te 
geschieden. Men onderscheidt dus de verschillende vorderingen 
der schuldeischers naar den aard van het recht, dat zij v66r 
de faillietverklaring hadden, en het volgende onderzoek zal gewijd 
zijn aan de: 

Vorderingen, die recht hebben op afzonderlijke voldoening uit 
een bepaalde zaak (Hoofdstuk IX). 

Vorderingen , welke zich geheele of gedeeltelijke voldoening 
kimnen verschaffen door het in vergelijking brengen eener schuld 
(Hoofdstuk X). 

Vorderingen op de massa (Hoofdstuk XI). 

Concurrente vorderingen (Hoofdstuk XII). 

Vorderingen met een tijdsbepaling (Hoofdstuk XIII). 

Voorwaardelijke vorderingen (Hoofdstuk XIV). 

Vorderingen die, behalve den gefailleerde, nog een anderen 
hoofdelijk aansprakelijken schuldenaar hebben (Hoofdstuk XV). 
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HOOFDSTUK IX. 

VORDERINGEN, DTE RECHT HEBBEN OP AFZONDERLIJKE VOLDOENING 
UIT EEN BEPAALDE ZAAK. 

ofschoon de door pand en hypotheek gedekte vorderingen in 
beginsel aan de faillissementsexecutie zijn onttrokken en haar 
eigen weg gaan, en deze vorderingen deriialve reeds in het eerste 
hoofdstuk ter sprake kwamen, is het noodig op de door zakelijk 
recht gewaarborgde vorderingen terug te komen. De Duitsche wet 
nl. behandelt de schuldeischers, die een voorrecht hebben op een 
bepaalde zaak, als pandhebbers. Niet alzoo de Ned. wet. Ten einde 
het verschil tusschen beide stelsels duidelijk te maken, scheen 
het wenschelijk, eerst bij het onderzoek der faillL«?sementsvorde- 
ringen, waartoe volgens laatstgenoemde wet do op een bepaalde 
zaak bevoorrechte vorderingen behooren, naar de kenmerken der 
door hypotheek of pand gedekte vorderingen een nader onderzoek 
in te stellen. Trouwens reeds de negatieve behandeling der faillis- 
sementsvorderingen voert van zelve terug tot dezulke , die 
onafhankelijk zijn van de faillissementsexecutie, want niet dadelijk 
en niet voor ieder is het duidelijk, welke als zoodanige van liet 
faillissement geëmancipeerde vorderingen moeten aangemerkt worden, 
en het trekken van eene aan allen even duidelijke grenslijn nood- 
zaakt telkens tot het betoog, dat dit wU, dat niet tot het af te 
bakenen terrein behoort. 

Daar de Duitsche wet zich onderscheidt door een bij uitstek 
systematische beantwoording der vraag, welke vorderingen den 
schuldeischer recht geven op afzonderlijk verhaal uit een bepaald 
voorwerp, zij het geoorloofd hare bepalingen tot leiddraad te 
kiezen voor ons volgend onderzoek. Als algemeenen regel stelde 
de Duitsche wetsontwerper op den voorgrond, dat voor de geldig- 
heid van een voorrecht op een bepaalde zaak : 1". het recht op 
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afzonderlijke bevrediging in den aard moet liggen der vordering en 
onafhankelijk van het faillissement moet zijn ontstaan, al is het 
ook waar, dat het faillissement de natuur der vordering eerst aan 
het licht doet komen; 2**. het recht voor ieder waarneembaar 
moet zijn. Aan deze vereischten de vorderingen toetsende, welke 
uit een bepaald voorwerp voldoening zoeken, onderscheidt de wet- 
gever vorderingen gegrond op een zakelijk recht, vorderingen op 
een boedel, door den gefailleerde vóór zijne faillietverklaring ver- 
kregen, en eindelijk vorderingen op den gefailleerde, in qualiteit 
van medevennoot of deelgenoot eener andere gemeenschap. 

De vraag, voor welke vorderingen en in welken omvang en orde 
de afzonderlijke voldoening uit een onroerend goed kan worden 
verlangd, liet de Duitsche wetgever over aan de verschillende 
burgerlijke wetgevingen, thans nog in Duitschland van kracht, 
art. 39 K. O. Hetzelfde geldt voor de bepaling van den omvang 
der onroerende massa en voor de beslissing, wat al dan niet 
onroerend is. Toch geeft de wet een leidend beginsel, wat dit 
laatste punt aangaat. De uitoefening van het voorrecht op onroe- 
rend goed zal in het faillissement niet anders dan daar buiten 
mogen plaats hebben, en daar nu in het laatste geval de uitoefening 
van dit voorrecht door executoriaal beslag en verkoop plaats vindt, 
is de executie het kenmerk der onderscheiding. Onroerend is dus 
alles, wat volgens het plaatselijk recht in betrekking tot de executie 
als onroerend goed wordt behandeld, ook al wordt het volgens dat 
bepaalde recht overigens tot de roerende goederen gerekend. Dat de 
Duitsche wetgever aldus moest handelen, is duidelijk voor ieder, 
die zich de groote verscheidenheid van wetgevingen op dit stuk in 
Duitschland bewust is. Hetzelfde stelsel van onthouding werd doorhem 
aanvaard bij de samenstelUng der Civilprozesordnung, art. 757, al. 2. 

Ofschoon de Duitsche wetgevingen ook zeer uiteenloopen ten 
aanzien van de bepaling der voorrechten op roerende goederen, 
zag toch de wetgever geen kans, ook hier alles aan het burger- 
lijke recht over te laten en terecht beweerde hij, dat dit zou 
gelijkstaan met het opgeven der poging, om voor geheel Duitsch- 
land een faillissementswet in te voeren. De wetgever stelde zich 
tot taak twee vragen te beantwoorden: 1<>. welke soorten van 
pandrechten moeten ingeval van faillissement worden erkend, 
2^. in welken omvang behoort dit te geschieden? art. 40 K. O. 

l**. Welke soorten van pandrechten moeten in geval van faillisse- 
ment worden erkend? 

De pandrechten, welke worden verleend zonder overdracht van 
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bezit, worden in de eerste plaats uitgesloten, om het vastgestelde 
beginsel der publiciteit. De Duitsche wetgever liet echter, mits 
dit beginsel ongeschonden blijve , aan de burgerlijke wet over de 
verdere vereischten van een geldig pandrecht te bepalen (schrift 
of geen schrift, onderhandsche of authentieke akte, enz.). Reeds 
dadelijk echter onttrekt zich aan de burgerlijke wetgeving de 
pandverstrekking onder kooplieden, krachtens art. 309 van het 
Duitsche Handelswetboek, bepalende dat de pandgeving geldig is. 
tusschen kooplieden, ook zonder formaliteiten, mits het bezit van 
het pand worde overgedragen krachtens de voorschriften van het 
burgerlijke recht op het stuk van overdracht van bezit. In geheel 
Duitschland zullen derhalve, wanneer het een faillissement geldt 
van een koopman, in de gevallen, bij art. 309 D. H. G. omschreven, 
geen formaliteiten, voor een geldig pandrecht worden vereischt. 
Terwijl dus den burgerlijken wetgever wordt vrijgelaten, om ten 
aanzien van het pandrecht bepalingen te handhaven of in het 
leven te roepen, geeft de nieuwe rijkswet een minimum aan van 
vereischten, aan welke moet zijn voldaan, om in het faillissement 
een pandvoorrecht te kunnen doen gelden. Het bezit moet zijn 
overgedragen, en wel z66, dat de pandschuldeischer of een derde 
de uiterlijk waarneembare macht heeft, om met uitsluiting der 
beschikking door den schuldenaar, zich het lichamelijke bezit der 
zaak te verschaffen. Hierdoor sluit de wet de bezitsverkrijging door 
middel van het constitutum possessorium uit. De schuldeischer 
derhalve, die den schuldenaar tot zijnen vertegenwoordiger in het 
bezit constitueerde, verwerft langs dezen weg geen recht van 
bezit. Daarentegen is de wetgever toegevend ten aanzien van den 
eisch, dat de zaak zich in het beheer van den schuldeischer be- 
vinde. De Duitsche wet staat niet op de lichamelijke ovei^ifte 
der zaak. Art. 14 der wet tot invoering der K. O. zegt: „pand- 
„rechten in den zin van art. 40 der faillissementswet bestaan 
„op roerende lichamelijke zaken alleen dan, wanneer de schuld- 
„eischer of een derde voor hem de beschikking over de zaak ver- 
„kregen en behouden heeft. Het recht van afzonderlijke voldoening 
„bestaat ook zonder overgifte der zaak, voor zoover: 

„naar rijks- of landswetten de overgaaf van cognossementen 
„of andere soortgelijke papieren met de overgaaf der zaak zelve of 
„de inschrijving der verpanding in het scheepsregister of de over- 
„gaaf der scheepsoorkonden, voorzien van een gelegaliseerd merk 
„van verpanding of een afschrift van deze, met de overgaaf van 
„het schip zelf is gelijk gesteld 
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„van de bodemerij naar het voorschrift van het handelpwetboek 
„een bodemerijbrief is uitgegeven." 

De wetsontwerper gaf te kennen, dat deze uitbreiding van het 
begrip van levering voor de gevallen van verpanding van schepen 
en waren, noodig is tot behoud der voordeden, die de wetgevingen 
van alle groote handelsstaten — door het mogelijk maken eener 
snelle en zekere circulatie der goederen en vermindering der kosten 
en verliezen, die het gevolg zijn van herhaaldelijke plaatswisseling — 
aan het krediet van schepen en goederen verbonden hebben. Het 
wordt echter niet ontkend, dat men hier met een uitbreiding te 
doen heeft van het begrip van levering, en zonder te willen terug- 
komen op de resultaten der jongste rechtswetenschap, welke met 
het begrip van symbolische levering gebroken heeft, merkte de 
wetgever op, dat bijv. de verpanding van schepen door overdracht 
der scheepsoorkonden, of die van goederen door overgaaf van 
ceelen en cognossementen, onmogelijk onder de gevallen eener 
reëele overgaaf der zaak te brengen zijn. 

Eveneens behelst de invoeringswet in art. 15 een gewichtige 
bepaling, die de voorwaarden aangeeft, waaronder de schuldeischer 
zijn voorrecht op eene den gefailleerde komende inschuld kan 
doen gelden. Deze bestaan slechts voor zoover: 1°. de derde 
schuldenaar van de verpanding is in kennis gesteld; 2<*. de 
door pand gewaarborgde schuldeischer of een derde voor hem 
de beschikking over de lichamelijke zaak, welke het voorwerp 
van het recht uitmaakt, of over de ten aanzien van de vordering 
of het vermogensrecht opgemaakte oorkonden verkregen of behou- 
den heeft; 3^. de verpanding in dé grond- of hypotheekboeken is 
ingeschreven. 

Ook deze bepaling strekt om te voldoen aan den eisch, gesteld 
tot uitoefening van een voorrecht door den schuldeischer, om 
van het voorrecht naar buiten te doen blijken. 

In de Pransche zoowel als in de Ned. wetten zijn ten aanzien 
der verpanding in den laatsten tijd belangrijke wijzigingen ge- 
bracht in hetgeen krachtens de beginselen van den Code Civil 
vroeger in Frankrijk en Nederland geldend recht was. Bij de 
wet van 23 Mei 1863 werd in Frankrijk ten aanzien van het 
bewijs der pandovereenkomst in zaken van koophandel dezelfde 
regeling voorgeschreven als voor het bewijs der transactiën 
van een koopman geldt (verg. art. 91, al. 1, en art. 109 Code de 
Ck)mm.) zoodat voor zaken van koophandel art. 2074 Code 
Civil buiten werking is gesteld. Verder wordt voor het in pand 
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geven van oorkonden, die recht op een zaak verschaffen, het 
endossement met toevoeging, dat het doel was in pand te 
geven, en voor dat van waarden op naam, de overschrijving in 
grootboeken toegelaten. Art. 92 der nieuwe Fransche wet blijft 
echter het vereischte van reëele detentie op den voorgrond stellen, 
maar met deze uitbreiding, dat de schuldeischer geacht wordt het 
lichamelijke bezit te hebben, wanneer maar de goederen in zijne 
magazijnen of schepen, bij de douane of in een algemeene bewaar- 
plaats zich bevinden of indien hij voor hunne aankomst houder is 
geworden van een cognossement of vrachtbrief. Verpanding van 
schuldvorderingen, welke niet aan order of aan toonder luiden, 
blijft aan de strenge vormen van artikel 2075 Code Civil gebon- 
den, dat een geregistreerde akte en beteekening aan den schul- 
denaar vordert. 

Sedert de wet van 8 Juli 1874, Stsbl. n©. 95, eene der meest 
populaire gevolgen van het stelsel der partiëele herziening in ons 
vaderland, is ook in Nederland de pandovereenkomst ontslagen 
van de banden, door den wetgever van 1838 aan den Franschen 
Code ontleend. Wel zijn wij eerst elf jaren later dan in Frankrijk 
tot de herziening overgegaan, maar daarentegen is de Ned. wet in 
meer dan één opzicht vrijgeviger dan hare Fransche zuster. Pand- 
overeenkomst, zegt art. 1197 B. W., wordt bewezen door alle middelen, 
die voor het bewijs der hoofdverbintenis zijn toegelaten. Derhalve 
is de noodzakelijkheid der akte vervallen en is het bewijs voor 
de overeenkomst der pandverstrekking niet vormelijker dan voor 
de overige overeenkomsten van het Ned. recht. Alleen bleef het 
vereischte gehandhaafd, dat er overgaaf van het bezit hebbe plaats 
gehad aan den schuldeischer of aan een derde voor hem. Zelfe wordt 
uitdrukkelijk het constitutum possessorium uitgesloten in het nieuwe 
art. 1198 B. W. „Pandrecht is niet bestaanbaar op zaken, die in 
„de macht van den schuldenaar of den pandgever worden gelaten 
„of met den wil van den schuldeischer terugkeeren." Papier aan 
order wordt het pand van hem, wien het wordt overgedragen door 
een eenvoudig endossement, art. 1198bis B. W.; papier aan toonder 
door de overgaaf van het papier. Dus in beide gevallen ook zonder 
de toevoeging, dat pandgeving bedoeld was, gelijk de Fransche 
wet vordert. Op onlichamelijke roerende zaken, die niet in order- 
of toonderpapier bestaan, wordt het pandrecht gevestigd door 
kennisgeving der verpanding aan hem, tegen wien het in pand 
gegeven recht moet worden uitgeoefend, art. 1199 B. W. Pand- 
geving van op naam staande aandeden heeft plaats door aanteeke- 
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ning in de boeken der Maatschappij, cf. art. 669 B. W. j®. art. 42 
W. V. K. Dat dit alles zoowel voor burgerlijke zaken als voor 
zaken van koophandel geldt en dat de inpandgeving van schuld- 
vorderingen door een vormelooze kennisgeving aan den schuldenaar 
kan geschieden, heeft de Nederlandsche wet vóór boven de Fransche. 
Vooral het laatste is van gewicht voor kredietvereenigingen, die 
vaak haar eenig onderpand moeten vinden in de pretensiën, die 
hare deelnemers haar als zekerheid hebben overhandigd. 

Voor schepen is echter het vormelijke stelsel bewaard gebleven. 
Trouwens zijn deze, ofschoon in naam en in waarheid mobilia, in 
vele opzichten met onroerende goederen gelijk gesteld. Art. 315 
W. V. K., aldus door de nieuwe wet gewijzigd, vordert een akte 
en hare inschrijving in de bij art'. 309 vermelde registers. 

2°. Bij den omvang van het pandrecht komen twee punten 
ter sprake. 

Het eerste is, in hoever ook voor andere dan de door pand 
uitdrukkelijk gedekte vorderingen het pand tot zekerheid kan 
strekken. Het privilegium Gordianum (L. un C. 8, t. 27) gaf den 
schuldeischer het recht, het pand ook te behouden voor datgene, 
wat hij als chirographaire schuldeischer te vorderen had. De 
Duitsche wetsontwerper ontkent de werkzaamheid van het voor- 
recht tegenover de medeschuldeischers en betoogt, dat geene fail- 
lietenwet tot dusver het voorrecht heeft erkend. Immers berust 
het op een exceptio doli, welke in faillissement wegvalt, omdat 
niet de verhouding tusschen schuldeischer en schuldenaar, maar 
veeleer die tusschen den eerste en zijn medeschuldeischers het 
onderwerp is der regeling door den faillissementswetgever, en het 
onjuist zou zijn de schuldeischers aan te merken als de rechts- 
opvolgers van den gefailleerde (1). In de Fransche en Neder- 
landsche wet is het niet anders. In art. 1205 B. W., overeen- 
komende met art. 2082 Code Civil, wordt den schuldeischer een 
recht van retentie toegekend voor een tweede schuld tusschen 
hem en den schuldenaar, na het tijdstip der inpandgeving aan- 
gegaan. De vraag is herhaaldeUjk geopperd in hoeverre het recht 
ook in fiaillissement werkt. Mr. Hingst (2) en op zijn voetspoor 
nu*. Kist (3) beantwoorden de vraag toestemmend. De vijf advo- 
caten, ad art. 854, zijn van mijne meening en hvmne argumenten 



(1) Gelijk mr. Kist, VI, blz. 181, bewoert. 

(2) Mag. Tan Hand^sr., II, blz. 42. 

(3) t. a. p. blz. 180. 
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zijn, naar het schijnt, niet weerlegd. Terecht stellen zij op den 
voorgrond, dat kennelijk overal, waar van retentierecht sprake 
is, bedoeld wordt een waarborg tegenover den debiteur. Het faillis- 
sement nu, wij betoogden het reeds herhaaldelijk, schept een 
nieuwe verhouding, die tusschen de crediteuren onderling. Zoolang 
men de zakelijke rechten niet aanvult met een nieuwe soort, welke 
zou moeten heeten: recht om een zaak zoolang onder zich te 
houden totdat men betaald is , zonder haar echter te mogen 
verkoopen, zoolang zal men het recht van retentie als een 
persoonlijk recht tegenover den debiteur moeten aanmerken, dat 
door het faillissement zijne werking verliest. Nergens in de Ned. 
wet en met name niet in art. 564 B. W. bij de oi)somming 
der zakelijke rechten, wordt het retentierecht als een zakelijk 
recht voorgesteld. Retentierecht zou kunnen vergeleken worden met 
lijfsdwang. Gelijk lijfsdwang strekt om den schuldenaar door het 
gemis zijner vrijheid te bewegen tot betaling, zoo dient retentie- 
recht om den schuldenaar door het gemis der vrije beschikking 
over zijn eigendom tot betaling te nopen. Maar aangezien, ingeval 
van faillissement, de schuldenaar niet mag betalen, verliest ook het 
middel van contrainte zijne kracht en kan dit recht tegenover de mede- 
schuldeischers en evenmin tegenover den schuldenaar na homologatie 
van het akkoord tot een hooger bedrag werken dan het percentage 
door het akkoord aangeboden. Dit laatste wordt uitdrukkelijk 
door mr. Hingst toegegeven (1) en wel omdat het akkoord de 
werking heeft eener novatie, zoodat de crediteur volledig betaald 
is, als hij de percenten ontvangt en dan zich verplicht ziet, het 
geretineerde voorwerp terug te geven. Deze concessie is een be- 
langrijke stap tot den vrede, daar verreweg de meeste faillisse- 
menten door akkoord worden beëindigd. Practische gevolgen zal 
de leer van mr. Hingst c. s. dus alleen hebben in geval van 
insolventie. Maar welke? Zal de rangregeling goedgekeurd worden, 
waarop de houder der zaak, die het onbezwaarde eigendom is van 
den boedel, batig is gerangschikt? Krachtens welken titel heeft 
deze rangschikking plaats gehad? Zegt men, de integrale betaling 
zal plaats hebben, om tot de overgaaf der zaak te bewegen, zoo is 
het antwoord : utiliteitsgronden zijn geen rechtsgronden, die bij de 
samenstelling eener rangregeling voorzitten. Van de onjuistheid 
dezer beschouwing kan evenmin overtuigen het argument van 
mr. Kist, ontleend aan art. 684 K., luidende: „bij faillissement 



(1) t. a. p. blz.;47. 



Digitized by 



Google 



155 

„van den verzekerde is de makelaar, die de polis nog in handen 
„heeft, bevoegd om de door den verzekeraar nog verschuldigde 
„schade te innen, ten einde daaruit aan zich zelve het beloop der 
^^'premie te voldoen^ behoudens zijne verplichting om het overschietende 
„aan den boedel van den failliet te verantwoorden". Dit artikel 
immers geeft nu juist door de gecursiveerde woorden een pand- 
recht aan den onbetaalden makelaar, zoodat men met deze be- 
paling reeds daarom niets verder komt. Wanneer het mr. Kist 
echter ernst is met zijne bewering, dat in dit artikel een voor- 
beeld is te vinden van de werking van het retentierecht in 
faillissement, dan zou hij moeten gelooven, dat de retentor van 
efiFecten het recht heeft ze ter beurze te verkoopen en zich uit 
de opbrengst te voldoen. Of hij deze gevoltrekking zou aanvaar- 
den, mag worden betwijfeld. Deed hij het echter, hij zou voortaan 
het niet te versmaden bondgenootschap van mr. Hingst moeten 
derven. Want in de Nederlandsche wet is maar één voorbeeld 
van herschepping van een retentierecht in een pandrecht. Wij 
bedoelen art. 83 W. v. K., waar den rechter de bevoegdheid 
wordt gegeven, den onbetaalden commissionair tot verkoop der 
geretineerde goederen te machtigen. Hier echter geeft de wet 
haar 1°. uitdrukkelijk en 2". alleen maar door tusschenkomst 
van den rechter. 

De omvang van het pandrecht wordt echter geheel beheerscht door 
de bewoordingen der overeenkomst, die de titel is van het pand- 
recht. Is haar inhoud algemeen en wordt het pand gegeven voor 
alle schuldvorderingen, die de schuldeischer mocht hebben of ver- 
krijgen, zoo zullen al die vorderingen, ook in cas van faillissement, 
door het pand gedekt worden. Want door de wet van Juli 1874 is 
ook voor pand het vereischte der specialiteit, in het oude artikel 
1197 B. W. gesteld als voorwaarde van geldige inpandgeving, 
vervallen. En de opheffing dezer voorwaarde heeft voor ons recht 
gewichtige gevolgen. Want in het A. D. H. G., art. 313, is aan 
alle kooplieden het wettelijke pandrecht gegund, dat ten onzent 
bij art. 80 W. v. K. in 1874 alleefn aan commissionairs werd toe- 
gestaan. Kan een koopman ten onzent geen pandovereenkomst 
bewijzen, die meer dan een bepaalde som verzekert, zoo moet hij 
het restant der in pand gegeven waarde den boedel teruggeven, 
zie art. 865, al. 1, K., ook al is hij nog voor andere bedragen on- 
gedekt (1). Bestaat er wel een algemeene pandovereenkomst, zoo 

(1) Naar het schijnt is mr. Levy, ad art. 313 A. D. H. G., een andere meening 
toegedaan, maar ten onrechte op de boven aangevoerde grondep. 
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is de koopman onder de nieuwe Nederlandsche wet gedekt, terwijl 
hem vroeger de voorwaarde der specialiteit in den weg stond. 

De tweede vraag is, of de schuldeischer zich ook voor de rente 
op het pand kan verhalen. De Duitsche wetsontwerper beant- 
woordt haar bevestigend, ondanks het feit dat sommige Duitsche 
wetgevingen deze bevoegdheid niet erkenden, op grond dat de 
schuldeischer misschien nalatig was geweest bij het vervolgen van 
zijn recht en onidat voor onroerend goed hetzelfde niet geldt. Het 
eerste bezwaar bewijst wat veel. Ook ten aanzien der invordering 
van de hoofdsom zal de schuldeischer wel minder streng zijn ge- 
weest dan een ongedekte crediteur, wat geen reden is om het 
pandrecht te weigeren. En wat den tweeden grond betreft, voor 
onroerende goederen geldt het beginsel van specialiteit (verg. art. 
1229 B. W.), niet voor roerende. Ons art. 855 K. sluit zich aan bij 
de beslissing van den Duitschen wetsontwerper. 

Gelijk reeds boven werd opgemerkt, erkent de Duitsche wetgever 
wettelijke pandrechten, art. 41 K. O. 

Op zich zelf acht hij deze niet verwerpelijk. Terwijl de verleening 
der gewone pandrechten uitsluitend afhangt van den wil des schul- 
denaars, ontstaan de wettelijke pandrechten door de wet, ofechoon zij 
aan dezelfde beginselen als de gewone pandrechten onderworpen zijn. 
Daarom werken zij niet, wanneer de schuldeischer niet in het 
bezit der zaak verkeert; maar bovendien kent de Duitsche wet het 
wettelijke pandrecht uitsluitend hun toe, wier vordering tot het 
voorwerp van het wettelijke pandrecht in onmiddellijke betrekking 
staat. De Fransche wet (C. C. art. 2121) kent nog wettelijke hypo- 
theken, in tegenstelling met de Nederlandsche, welke in dit opzicht 
met bewustheid het Fransche spoor verlaten heeft. Maar beide 
wetten komen hierin overeen, dat zij onbekend zijn met het insti- 
tuut der legale pandrechten. Toch ontmoet men de meeste der door 
de Duitsche wet ingevoerde wettelijke pandrechten in het gewaad 
van voorrechten, gevestigd op zekere bepaalde goederen (C. C. art. 
2102, B. W. artt. 1185 e. v.), zoodat de door deze bepalingen der Duitsche 
wet beschermde schuldeischers in vele gevallen in Duitschland een 
gelijke behandeling ondergaan als in Frankrijk en Nederland. Toch 
doet zich het theoretische onderscheid ook in de practijk gevoelen. 
Want de Nederlandsche geprivilegieerde crediteuren zijn in Duitsch- 
land pandhouders. Zij zijn dus in dit opzicht in een betere positie onder 
de Duitsche wetgeving dan onder de Ned. en Fransche, omdat zij zich 
aan het faillissement niet hebben te storen en hun recht (verg. 
art. 8, al. 2, K, O.) onafhankelijk van de faillissementsprocedure 



Digitized by 



Google 



157 

kannen doen gelden. In Nederland en Frankrijk zijn zij aan den 
loop van het faillisBement gebonden. Daarentegen is in laatstge- 
noemde landen hun recht niet afhankelijk van het al of niet 
bezitten der zaak. De stelling echter, dat in Nederland de geprivi- 
legieerden op een bepaalde zaak faillissementscrediteuren zijn, 
vindt geene bevestiging in artikel 1184 B. W., dat de voorrechten op 
een bepaalde zaak in rangonmiddellijk doet volgen op pand en hypo- 
theek en aan de voorrechten op alle goederen gezamenlijk, doet voor- 
afgaan. Hierdoor is het mogelijk, dat het algemeene voorrecht door 
een bijzonder voorrecht wordt vernietigd, of wel het meerdere door 
het mindere. Van een geheel andere meening is prof. Opzoomer (1). 
Deze meent, dat de uitwinning eener bepaalde zaak bevoorrecht 
moet zijn boven de algemeene uitwinning, die op al de goederen 
privilege geeft, gelijk altijd het bepaalde vóór het algemeene moet 
gaan. Het doeltreffende van deze en soortgelijke algemeene stel- 
regels mag in twijfel worden getrokken. Papinianits, L. 2, D. 20, 
t. 4, leerde dan ook, „qui generaliter bona debitoris pignori accepit, 
eo potior est, cui postea praedium ex his bonis datur" en ook in 
het Fransche recht, waar der vrouw een algemeene hypotheek op 
de goederen van den echtgenoot werd gegeven, vindt men geene 
toepassing van den door prof. Opzoomer gestelden rechtsregel. 
Intusschen hangt deze quaestie nauw samen met de leer van prof. 
Opzoomer (2) aangaande den aard der bijzondere privilegiën. Deze 
toch merkt hij aan als wettelijke pandrechten. Eenmaal de zakelijke 
natuur van de voorrechten op bepaalde zaken aannemende, kan men 
niet anders dan de rangregeling, in art. 1184 B. W. vastgesteld, vol- 
komen billijken. Omgekeerd, schijnt het niet juist de algemeene bij 
de bijzondere voorrechten achter te stellen, wanneer men zoowel het al- 
gemeene als het bijzondere voorrecht aanmerkt als een recht van voor- 
rang bij executie. En dit is zoo waar, dat de rangregeling, die de 
Nederlandsche wet wil, nimmer wordt en ook niet kan worden 
toegepast. Immers zijn de faillissementskosten bevoorrecht op de 
algemeenheid der goederen, krachtens art. 1195, n^. 1. En toch is 
geen faillissement denkbaar, waarin niet aan deze kosten, die een 
algemeen voorrecht hebben, de voorrang wordt toegekend boven 
de privilegiën op een bepaalde zaak (3). Trouwens art. 863 K. zegt 



(1) Burg. Wetb. IV deel, blss. 547. 

(2) 1. c. blz. 529. 

(3) Verg. het vonnis der rechtb. te MaaBtricht dd. 25 Juli 1882, R. B., 1882, 
B. blz. 237. 
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uitdrukkelijk, dat als eerstbevoorrechte schuldeischers op de geheele 
opbrengst worden gerangschikt de curators zoo voor (Je- kosten, op 
het faillissement gevallen, als voor hun loon. Art. 1195 B. W. 
en zijne toepassing 863 K. derogeeren derhalve aan de in art. 1184 
B. W. vastgestelde volgorde. Maar ook de theorie van prof. Opzoomer 
ten aanzien van den aard der bijzondere voorrechten komt onjuist 
voor. De wet geeft voor deze opvatting geen aanleiding. Duidelijk 
stelt zij de twee hoofdsoorten van bevoorrechte schulden, wat den 
grond van het recht betreft, op ééne lijn, want de behandeling 
van beide soorten is geheel gehjk. De op een bepaalde zaak be- 
voorrechte heeft zoo weinig zakelijk recht, dat zoodra de algemeene 
executie ophoudt, van zijn voorrecht geen spoor meer aanwezig is. 
Door het akkoord toch wordt de algemeene executie gestuit en is 
er, tenzij het akkoord zelf de geprivilegieerden beschermt, geen 
onderscheid meer tusschen concurrenten en bevoorrechten. En 
gelijk het voorrecht staat of valt met de algemeene executie, zoo 
is ook de bevoorrechte afhankelijk van den loop der executie. Hij 
moet de faillissementsprocedure geduldig afwachten, al duurt deze 
nog zoo lang, en niemand zal beweren, dat de op een bepaalde 
zaak geprivilegieerde, voordat de zaak door den curator is ver- 
kocht, haar al vast mag benaderen om zich uit de opbrengst 
te verhalen. En juist in de geheele onafhankelijkheid van de 
faillissementsprocedure ligt, zooals wij boven zagen, het kenmerk 
der door zakelijk recht gewaarborgde vorderingen. De geprivili- 
giëerde nu heeft geen recht op de zaak, maar alleen op een betere 
rangschikking, wanneer, maar ook niet vóórdat, het tot een rang- 
regeling komt. Vandaar dan ook de vrij algemeen aangenomen leer, 
dat quaestiën over preferentie alleen bij de rangregeling kunnen te 
pas komen. 
Tot de wettelijke pandhouders rekent de Duitsche wet : 
1®. De rijkskassen, de staatskassen en de gemeenten, zoowel als 
de Ambtskreis en de Provinciale verbanden, wegens publieke 
vorderingen, ten aanzien der teruggehouden of in beslag genomen 
tol- of belastingplichtige zaken. Hier blijkt reeds dadelijk van 
het verschil van standpunt tusschen de Duitsche en de Neder- 
landsche wet. De eerste verlangt bezit bij den belastingheffer, 
zoodat deze zijn voorrecht slechts kan doen gelden, voor zoover 
hij goederen van den belastingschuldige in bezit heeft. Intusschen 
komt de Duitsche wet te hulp door het toekennen eener algemeene 
preferentie, art. 54, al. 2, K. O., voor zooveel de vordering niet 
ouder is dan één jaar. 
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2^. Verpachters voor de loopende en de achterstallige pacht en 
voor andere vorderingen uit het pachtcontract, ten aanzien der 
vruchten van het goed en der op het goed gebrachte zaken, voor 
zoover deze zich nog op het goed bevinden. 

3<*. Verhuurders voor de loopende en de over het jaar aan de 
opening van het faillissement voorafgaande achterstallige huur, evenzoo 
voor andere vorderingen uit de huurbetrekking, ten aanzien der 
ingebrachte goederen, voor zoover zich deze nog op het gehuurde 
bevinden. 

Tusschen pacht en huur wordt in deze artikelen onderscheiden. 
Terwijl de verhuurder slechts voor de huur van het laatste jaar 
bevoorrecht is, is de verpachter het voor de geheele achterstallige 
pacht. Dit onderscheid is in het belang des pachters. Deze zal 
nu eerder van zijnen verpachter, ingeval van misgewas, uitstel van 
betaling verkrijgen. 

Gretrouw aan zijn stelsel om zoo min mogelijk in te grijpen in 
de burgerlijke wetgevingen van Duitschland, laat de wetgever al 
die vragen liggen, welke, zonder inbreuk op dit stelsel te maken, 
niet zouden kunnen beantwoord worden. Dit is het geval met de 
vragen, of ook aan derden toebehoorende zaken, bijv. de illata 
van den onderpachter of onderhuurder, aan het pandrecht onder- 
worpen zijn, alsook wanneer de vruchten nog aan den verpachter 
of aan den pachter behooren. Onafhankelijk van hare beant- 
woording meent de wetgever de rechten van den verpachter of 
verhuurder voldoende te hebben gewaarborgd, zoodat het niet 
noodig voorkwam, hun een voorrecht toe te kennen op de huur- 
penningen door den onderhuurder verschuldigd, in art. 1753 Code 
Civil erkend. Wat bij de behandeling van het eigenlijke pandrecht 
werd opgemerkt, geldt ook hier. Het begrip van bezit wordt ruim 
genomen. 

De preferentie van den verhuurder of verpachter wordt bij ons 
geregeld in de artt. 1186 e. v. B. W. 

Het voorrecht strekt zich uit over de vervallen huur- en pacht- 
penningen, gedurende de drie laatste jaren en het loopende jaar. 
De onderscheiding der Duitsche wet tusschen pacht en huur is 
bij ons onbekend. Ofschoon de termijn, waarvoor preferentie wordt 
gegeven, te lang is, levert dit gebrek in de practijk geen bezwaar op, 
daar de meeste verhuurders wel zorgen, tijdig in het bezit te komen 
hunner huurpenningen. Opmerkelijk is het, dat dit artikel in één 
opzicht doorgaans verkeerd verstaan wordt, ofschoon zijne woorden 
aan duidelijkheid niets te wenschen overlaten. Er wordt preferentie 
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toegekend voor vervallen huurpenningen, niet voor dezulke, welke 
nog moeten vervallen op het tijdstip, hetwelk omtrent de hoe- 
grootheid der schuldvorderingen beslist, nl. dat der opening van 
het faillissement. Loopt derhalve de huur van Mei tot Mei en 
wordt het faillissement op 15 Mei uitgesproken, zoo bestaat er 
voor de betaling der huurpenningen over dit jaar geen preferentie. 
Immers was de termijn van l^. Augustus op 15 Mei nog niet 
vervallen. Het woord „gedurende" behoort en kan alleen behooren 
bij het verleden deelwoord „vervallen". Derhalve is ook voor het 
loopende jaar de eisch gesteld dat de huur vervallen zij (1). 

Op alle invecta én illata wordt het voorrecht uitgeoefend. Ook 
in het algemeen op die van den onderhuurder, tenzij de onder- 
huur heeft plaats gehad krachtens de bepalingen der oorspronke- 
lijke overeenkomst, in welk geval de tweede huurder tegenover 
den eigenaar niet verder gehouden is, dan tot het beloop van 
den huurprijs der tweede huur, welken hij op het oogenblik van 
een gedaan beslag aan den eersten huurder zou mogen schuldig 
zijn, ook zelfs dan niet, wanneer overeenkomstig het tweede 
huurcontract vooruitbetaald is. Dit is de zin der wet, wanneer men 
hare beide bepalingen in de artt. 1186 en 1618 B. W. vergelijkt. 
Voor de beperking van het recht des verhuurders wordt als voor- 
waarde gesteld, dat tweede huur met zijn verlof werd aangegaan 
en dat in overeenstemming met de bepalingen der tweede overeen- 
komst werd betaald. In art. 1186, al. 2, is echter de uitdrukking 
verhuurder te verkiezen boven die van eigenaar in art. 1618, daar 
immers ook de vruchtgebruiker verhuurder kan zijn. Art. 1187 
beperkt nog op andere wijze het recht des verpachters. De ver- 
kooper van gekochte zaden en de schuldeischer wegens kosten 
van den oogst van het loopende jaar worden uit de opbrengst van 
den oogst, en de verkooper van gereedschappen uit de opbrengst 
van die gereedschappen, bij voorkeur boven den verhuurder be- 
taald. Dit is een gevolg van een onuitgesproken, maar toch aan 
de regeling der voorrechten ten grondslag liggend beginsel, dat 
degeen, die het onderpand door zijn geld hielp tot stand brengen, 
de eerste rechten heeft op de opbrengst van het aldus verkregene. 
Deze kosten zouden kunnen worden genoemd die tot verkrij- 
ging der zaak. Gansch algemeen geeft de wet preferentie voor 
de kosten gemaakt tot hehmid der zaak, art. 1185, al. 4, en 
deze hebben , 1194 B. W., den voorrang , indien zij jonger 



(1; Verg. het op blz. 98 betoogde. 
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zijn dan de overige bevoorrechte schuldvorderingen. Wat de 
kosten betreft, tot verkrijging der zaak gemaakt, deze worden 
niet in het algemeen, maar slechte in een bepaald geval 
genoemd, art. 1185, al. 8, B. W., nl. wanneer het geldt den 
aanbouw van een perceel. Immers verbiedt deze uitdrukking voor 
de bewerking van ieder onroerend goed aan de werkbazen voor- 
recht toe te kennen, zoodat bijv. de aannemer van een spoorweg, 
hard genoeg, bij faillissement eener spoorwegmaatechappij geen 
voorrecht zou kunnen doen gelden. Hem onder art. 1185, al. 5, te 
brengen (de kosten tot bearbeiding eener zaak aan den werkman 
verschuldigd) zou niet aangaan, daar in deze alinea, in tegenstelling 
met alinea 8, kennelijk een roerende zaak wordt bedoeld. Wordt 
derhalve in onze wet het voorrecht des verhuurders in beide ge- 
noemde opzichten beperkt, het wordt uitgebreid tot over de grenzen, 
welke de Duiteche wet stelt, die aan het bezit van den huurder of 
pachter als vereischte voor de uitoefening van het voorrecht vast- 
houdt. Art. 1188 B. W. handhaaft het voorrecht, wanneer de 
goederen buiten toestemming des verhuurders zijn vervoerd, zelfs 
wanneer ze door inpandgeving of op andere wijze door den huurder 
waren verbonden, gedurende 40 dagen bij pacht en 14 dagen bij huur. 
Dat vervreemding na vervoer door den .verhuurder, het privilege 
wel opheft en dat deze rechtehandeling niet onder de uitdrukking 
verb<mden kan worden begrepen, heeft prof. Opzoomer (1) in zijne 
bekende aanteekening op * dit artikel afdoende bewezen. Deze op- 
vatting echter van het artikel leidt tot de sloteom, dat de schoon- 
klinkende en schijnbaar ver reikende uitbreiding aan het privilege 
gegeven, vooral bij de pachtovereenkomst maar zelden practische 
gevolgen zal hebben. Bij huur zal het dikwijls kunnen voorkomen, 
dat de huurder bona fide de invecta en illata verkoopt, bijv. 
in het geval, dat hij winkelier is. Maar de pachter verkoopt in 
den regel zijn nog te velde staanden oogst en wanneer in dat geval 
de oogst vervoerd is, is de verpachter van zijn voorrecht verstoken. 
Nog valt op te merken, dat aangezien privilege niet tot het pand- 
recht behoort, gelijk boven werd aangeteekend, ook de wet van 
8 Juli 1874, bepalende dat pandrecht te niet gaat wanneer het 
pand uit de macht van den pandhouder geraakt, art. 1188 B. W. 
niet buiten werking heeft gesteld. Men zou anders moeten be- 
weren, dat zoolang de invecta en illata zich op het gehuurde be- 



(1) Burg. Wetb. IV, blz. 566. 
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vinden, deze in de macht van den verhuurder zijn, maar dat 
bij verplaatsing de mogelijke machtsuitoefening en daarmede het 
pandrecht ophoudt. Privilege evenwel is bij ons geen pandrecht 
en daarom heeft de wet van 1874 ook niet aan art. 1188 B. W. 
gederogeerd. 

4°. Pachters ten aanzien van den in hun bezit zich bevindenden 
inventaris voor vorderingen uit dezen hoofde. 

Deze bepaling wordt verklaard door het feit, dat volgens ver- 
scheidene wetgevingen de inventaris van den pachter ondanks zijne 
vermeerdering of vermindering eigendom des pachters blijft. Bij 
het einde der pacht moet dan tusschen verpachter en pachter een 
verrekering plaats hebben. Voor de vorderingen, die de pachter 
op den verpachter uit dezen hoofde mocht hebben, is hij door het 
bezit van den pachtinventaris verzekerd. Voor ons recht is deze be- 
paling derhalve van geen belang. 

5^. Herbergiers voor hunne vorderingen wegens huisvesting en 
verpleging van den gast, ten aanzien der door dezen ingebrachte 
en door genen teruggehouden zaken. 

Het Duitsch heeft „Bewirthung", waarvoor verpleging het juiste 
woord schijnt, ook omdat uit de toelichting de;r wet blijkt, dat de 
herbergier niet voor zijne verschotten gedekt is. Toch komt de 
uitdrukking der Fransche wet, C. C. 2102, n^. 5: „les foumitures 
d'un aubergiste sur les eflfets du voyageur, qui ont été transportés 
dans son auberge", verkieselijk voor, en verdient die der Neder- 
landsohe wet boven beide de voorkeur, art. 1185, n®. 6, B. W.: „Hetgeen 
door eenen herbergier, als zoodanig, is geleverd". Vorderingen 
voor bewassching en rijtuighuur, althans wanneer het rijtuig tot 
het hotel behoort, zullen, daar zij leverantiën zijn, door den her- 
bergier als zoodanig gedaan, tot het voorrecht gerekend kunnen 
worden. 

Intusschen zou ik meenen,. dat een liberale interpretatie van de 
woorden der Nederlandsche wet, welke algemeen luiden, geoorloofd 
is. Voorschotten voor porto's, telegrammen, droschken worden 
gedaan door den herbergier als zoodanig. Hij levert een behoor- 
lijke ontvangst en voor alles, wat hij met het oog opeen prompte 
bediening uitgeeft, mag men hem voorrecht toekennen. De onder- 
scheiding tusschen gasten, die stedelingen en niet-stedelingen zijn, 
door DE PiNTO gemaakt en door prof. Opzoomer gebillijkt, berust 
op het woord „reiziger". Daaronder kunnen, volgens deze rechts- 
geleerden, de inwoners uit de stad, waarin zich de herberg 
bevindt, niet worden begrepen. „De rechtsgrond", zegt prof. Op- 
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ZOOMER (1), „van hét geheele privilege, het onbekend zijn vanden 
herbergier met de personen, die hij in zijn huis opneemt, valt 
hier ^aist weg". Om twee redenen kunnen wij ons met deze be- 
perkende uitlegging niet vereenigen. Ook al ware de rechtsgrond, 
door prof. Opzoomer opgegeven, de eenig denkbare, dan nog schijnt 
het niet juist van den hotelhouder te verlangen, dat hij zijne 
stadgenooten allen ook maar bij name kent. Ons vaderland is wel 
niet rijk ^^n steden, welke veel grooter zijn dan de stad, waar 
prof. Opzoomer schreef, en met betrekking tot welke hij misschien 
zoodanige eischen kon stellen, maar de door prof. Opzoomer ge- 
stelde rechtsgrond bestaat toch zeker wel bijv. voor den directeur 
van het Alnstelhótel te Amsterdam, ten aanzien zijner stadgenooten. 
De andere reden, waarom de onderscheiding tusschen stedelingen 
en niet-stedelingen niet gegrond voorkomt is deze, dat de onbekend- 
heid met de personen, die hij opneemt, niet volkomen het voor- 
recht van den herbergier rechtvaardigt. Het beginsel, krachtens het- 
welk een bijzonder voorrecht gegund wordt en dat in alle wetgevin- 
gen en ook bij ons^ herhaaldelijk in toepassing wordt gebracht, is, 
dat degeen die crediteert bevoorrecht is op de goederen, die hem 
toebehooren, wien krediet verleend wordt en die de kredietgever 
juist ter zake der handeling, welke het crediteeren medebrengt, in 
zijn bezit krijgt. De vervoerder krijgt goederen in zijn bezit, eveneens 
de verhuurder en de commissionair en allen bij gelegenheid der 
' handeling, welke het crediteeren tengevolge heeft. Hetzelfde geldt 
in niet mindere mate ten aanzien van den herbergier. Want 
terwijl de zoo even genoemden gewoonlijk in staat zijn de soliditeit 
van den persoon te onderzoeken, die met hen in een contrac- 
tueele betrekking wil staan, is het bij den herbergier juist anders. 
De reiziger valt, zooals de Hollandsche spreekwijzen het uit- 
drukken, „met de deur in het huis", „hem op het dak", en een onder- 
zoek naar zijne financieele omstandigheden is niet anders denkbaar 
dan voor zooveel betreft datgene wat de reiziger medebrengt, d. i. 
het goed, waarop de wet voorrecht toekent. Om dit voorrecht te 
doen gelden, behoeft echter volgens onze wet de herbergier niet 
in het bezit der goederen te blijven (2). Failleert dus de handels- 
reiziger en kan de herbergier aantoonen, dat deze zekere bepaalde 
kisten met goed, zy het ook nog zoolang geleden, in zijn herberg 
heeft binnengebracht, zoo heeft hij op dit goed privilege. Toch 



(1) 1. c. blx. 544, noot 1. 

(2) Opzoombr 1. c. blz. 644, noot 2. 
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schijnt wel de bedoeling der wet deze, dat het voorrecht slechte 
geldt voor de vorderingen ontstaan toen het goed, waarop voor- 
recht wordt gesustineerd , werd binnengebracht. Was dus de 
kist met goederen binnengebracht bij het bezoek op 1 Juni 
en bij het vertrek van den gast weer meegenomen, maar dateeren 
de vorderingen van het bezoek op 1 Augustus, dan zal er 
van voorrecht geen sprake kunnen wezen. Herhaaldelijk reeds 
werd door ons opgemerkt, dat privilege tot praemis heeft executie; 
vandaar dat de herbergier geen voorrecht heeft op het goed 
der handelsreizigers, dat hunnen principaal toebehoort, en als geen 
deel uitmakende van den boedel des reizigers aan de executie ont- 
trokken is. In dit opzicht verschilt het voorrecht van den herber- 
gier van dat des verhuurders. Den verhuurder gaat het evenmin als 
den pandhouder aan, wien het goed toebehoort. Daarentegen verliest 
de verhuurder zijn recht bij verlies van bezit, na verloop van veertig 
dagen sedert de vervoering. De herbergier daarentegen heeft slechts 
voorrecht op goederen, die het eigendom ^ijn van den reiziger, maar 
zijn recht is niet onafscheidelijk van het detiaeeren der zaak. De 
curator zou de goederen, die zich nog bij den herbergier bevinden, 
kunnen opeischen, zonder dat deze ze zou mogen terughouden 
ten einde betaling te erlangen. In Duitschland is het anders. Daar 
heeft de herbergier een zij het dan ook wettelijk pandrecht, zoo- 
dat aan voortgezet bezit de uitoefening van zijn voorrecht is vast- 
geknoopt. 

6o. Kunstenaars, werkbazen, handwerkslieden, Wegens hunne 
vorderingen voor loonen en verschotten, ten aanzien der door hen 
vervaardigde en verbeterde, nog in hun bezit zich bevindende zaken. 

7°. Zij die ten nutte eener zaak iets hebben uitgegeven wegens 
hunne vorderingen ten behoeve der zaak, voor zoover zij niet over- 
treft het bedrag der aan de zaak toegebrachte en tijdens de fkil- 
lietverklaring nog voorhanden verbetering, ten aanzien der terug- 
gehouden zaak. 

8**. Zij die overeenkomstig het handelswetboek op zekere voor- 
werpen pand of retentierecht hebben, ten aanzien dezer voorwerpen. 

9<». Zij die door arrest een pandrecht verkregen hebben, ten 
aanzien der gearresteerde voorwerpen. 

Onze wet heeft evenals de Fransche, gelijksoortige bepalingen* 
Dat overigens de bewoordingen der Duitsche wet te verkiezen zijn 
boven die der nummers 4, 5 en 8 van art. 1185 B. W., vloeit 
reeds voort uit hetgeen boven werd gezegd omtrent de onge- 
rechtvaardigde beperking van het voorrecht, toegekend aan 
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werkbazen, die hun arbeid ten behoeve van een perceel hebben 
geleverd. De wettelijke pandrechten door het Duitsche Handels- 
wetboek erkend, zijn : 

d. het pandrecht van den commissionair op het hem in com- 
missie gegeven goed voor alle vorderingen, het commissiecontract 
betreffende, art. 374 A. D. H. Gb. In art. 80 W. v. K. wordt 
bij ons dit voorrecht erkend. Met' het voorrecht van den assurantie- 
makelaar is het een der weinige wettelijke pandrechten, die in 
onze wet te vinden zijn. Uitdrukkelijk zegt art. 80, dat het is 
vastgeknoopt aan het vereischte van bezit, terwijl art. 84 bepaalt, 
dat ingeval van faillissement de bepalingen omtrent pand op en 
tegenover hem van toepassing zijn. 

6. het pandrecht van de expediteurs en vervoerders op het vracht- 
goed, artt. 382, 409, 410 A. D. H. Gb. 

c. dat van de vervoerders in den zeehandel, tegenover den ont- 
vanger artt. 624, 626, tegenover den bevrachter art. 629, en 
tegenover den passagier art. 675 A. D. H. Gb. 

Ook deze zijn in onze wet erkend als voorrechten. Wat de 
expediteurs en vervoerders aanbelangt, in art. 1185, no. 7, B. W., 
en wat aangaat het voorrecht der vervoerders bij zeetransport, 
in artt. 490 en 533 K. Art. 490 beperkt het voorrecht tot een 
termijn van twintig dagen na de aflevering en voegt er de voorwaarde 
bij, dat de goederen in geen derde hand mogen zijn overgegaan. 
Dit laatste spreekt van zelf, althans wanneer deze woorden aldus 
mogen worden uitgelegd, dat de goederen nog tot den boedel van 
den schuldenaar moeten behooren. Zijn ze dus in andere handen, 
maar brengt de curator ze in den boedel terug, zoo zal het voor- 
recht van kracht blijven. 

d. het voorrecht der tot vergoeding gerechtigden bij averijgros, 
art. 727, deï schuldeischers wegens hulp- en bergloonen, art. 
753, de wettelijke pandrechten der scheepsschuldeischers , art. 
757, no. 19, A. D. H. Gb. 

e. het pandrecht van den makelaar op de polis en op de vorde- 
ring van den verzekerde tegen den assuradeur, art. 893 A. D. H. Gb. 

In ons recht vloeit het voorrecht der bergers voort uit art. 1185, 
no. 4, B. W., terwijl art. 313 K. de voorsechten regelt op de op- 
brengst der zeeschepen, en een pandrecht den assurantiemakelaar 
•in art. 684 K. is gegeven. 

In de laatste plaats noemt de wetgever het pandrecht verkregen 
op en door het arresteeren van goederen, overeenkomstig de be- 
palingen der nieuwe Duitsche Civil-Prozesordnung. 
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Na deze opsomming geeft de Duitsche wetsontwerper rekenschap 
van zijne niet-erkenning van sommige in andere wetgevingen opge- 
nomen voorrechten. Van deze zijn voor ons van belang: 

10. Het in artikel 2102, n^. 7, C. C. en 1185, n°. 9, B. W. genoemde. 
Terecht merkt dé wetgever op, dat dit voorrecht niet afzonderlijk 
behoeft te worden genoemd , daar hij, die tot zekerheid eener 
vordering eene zaak bezit, volgens alle rechtssystemen op deze 
zaak een werkelijk pandrecht heeft. 

2o. het voorrecht genoemd in art. 1185, n*». 3, B. W., de nog 
onbetaalde koopprijs van roerende goederen. 

Van dit voorrecht wil de Duitsche wetgever niets weten, omdat 
hij den eenen credietgever niet boven den anderen wil begunstigen. 
Het werd dan ook in art. 550 der Pransche wet afgeschaft. 

De wettelijke pandrechten worden door de Duitsche wet op 
volkomen gelijke lijn gesteld met de pandrechten uit overeen- 
komst voortvloeiende, zoodat op de door wettelijk pandrecht be- 
schermde schuldeischers geheel dezelfde bepalingen toepasselijk 
zijn, welke voor gewone pai^houders gelden. De orde tusschen de 
op dezelfde zaak bevoorrechten laat de wetgever ter regeling over 
aan de verschillende particuliere wetgevingen. De Duitsche wet- 
gever meende echter te mogen verwachten, dat de collisie 'zich 
minder dan vroeger zal voordoen, omdat in de meeste gevallen de 
detentie der zaak wordt vereischt tot uitoefening van het privilege 
en omdat de algemeene pandrechten door den Duitschen wetgever 
niet zijn erkend. 

Dat, zoodra staking van betaling of faillissement voor de deur 
staat, al wat schuldeischer heet zich een bevoorrechte positie tracht 
te verschafifen, weet ieder, die met het handelsverkeer eenigszins 
heeft kennis gemaakt. De wetgever kan dit tegengaan door een 
duidelijke omschrijving der voorrechten naast den algemeeiien 
regel, dat wie geen voorrecht weet aan te wijzen, onhe^^^pelijk 
concurrent crediteur is. Intusschen reiken de gevolgen van ieder 
vonnis en dus ook van het tonnis van faillietverklaring ni^t verder 
dan de grenzen van het land, waarbinnen het vonnis gewezen 
is. En vandaar dat in het eene land het in het andere land gewezen 
vonnis volkomen kan worden geïgnoreerd. Hiervan wordt* ijverig 
gebruik gemaakt door binnenlandsche crediteuren, die zich bewust 
zijn, dat de schuldenaar in het buitenland waarde heeft. Den 
houder dier waarde wordt dan de vordering (tegen betaling) ge- 
cedeerd en deze verschaft zich betaling uit de zaak, die hij in 
zijn bezit heeft. De voorbeelden van dergelijke kunstmiddelen zyn 
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legio. De jurisprudentie van den jongsten tijd vermeldt o. a. dat 
een crediteur van een buitenlandsch gefailleerde, tot welks boedel 
een zaak behoorde, welke zich in Nederland bevond, aan een Neder- 
lander zijne vordering cedeerde, welke laatste toen derde arrest 
legde op deze in Nederland zich bevindende bate. Zie Regtsg. B., 
1878, B. blz. 130. Hetzelfde blad, jaargang 1879, A. blz. 21, deelt 
het geval mede, dat de buitenlandsche crediteur in het buiten- 
landsch faillissement direct in Nederland een bate onder een derde 
arresteerde. Tegen soortgelijke praktijken voorziet art. 42 K. O. 
door de bepaling, dat wie na de opening van het faillissement of 
met de wetenschap der faillissementsaanvraag of der staking van 
betaling, een faillissementsvordering aan den buitenlandschen houder 
eener tot de feilliete massa behoorende zaak — of met het doel, 
dat deze de vordering verkrijge, aan een tusschenbeidekomenden 
persoon — afstaat, verplicht is aan de massa het bedrag te vergoeden, 
dat deze verliest door het feit, dat de buitenlandsche houder volgens 
het recht van zijn land in strijd met de bepalingen der Duitsche 
wet zich uit dit voorwerp afzonderlijk betaalt. 

Wanneer dus, gesteld dat deze bepaling ook bij ons rechtens 
was, de Nederlandsche crediteur in een Nederlandsch faillissement 
zijne vordering cedeerde aan den houder van bijv. in Engeland 
zich bevindende goederen van den gefailleerde, zou hij, ook wanneer 
hij zich, op deze wijze bevredigd, met den boedel niet meer in- 
liet, aangesproken kunnen worden tot restitutie der illegaal ver- 
overde bate. Het is echter vreemd, dat de Duitsche wet alleen de 
complicatie en niet het meest voor de hand liggende geval voor 
oogen heeft gehad. Waarom immers de bepaling niet uitgebreid 
voor het geval, dat de binnenlandsche crediteur derde arrest legt 
op in het buitenland zich bevindend goed? 

Al deze bepalingen over pandrecht, zoowel het contractueele als 
het wettelijke pandrecht, behandelt de Duitsche wet in éénen titel, 
genaamd „Absonderung". Zij beschouwt de afzonderlijke voldoening 
uit het pand als een toepassing van een ruimer beginsel, dat 
iedere afzonderlijke voldoening van eenen crediteur uit een bepaald 
voorwerp, of een complex van voorwerpen omvat. Het contractueele 
en het wettelijke pandrecht werden van dit gezichtspunt uit be- 
handeld, evenals het recht van den schuldeischer van een boedel, 
den gefailleerde vóór zijn faillissement toegevallen. Art. 43 K. O. 
kent dezen schuldeischer het recht toe, uit de bij de opening van 
het faillissement voorhanden goederen der erfenis afzonderlijke 
voldoening zijner pretentie te verlangen. Als rechtsgrond stelt de 
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Duitsche wetsontwerper het beginsel, dat een schuldeischer geen 
vrede behoeft te hebben met een nieuwen schuldenaar, die hem 
in de plaats van zijnen oorspronkelijken schuldenaar wordt opge- 
drongen. En daarom verwierp de wetgever de bepaling van het 
Pruisische landrecht, dat hetzelfde recht aan de schuldeischers 
van den erfgenaam toekende. Reeds Ulpianus betoogde, L. 1, 
§ 2 D. 42 t. 6, dat een schuldeischer er niets aan kan doen, 
wanneer zijn schuldenaar hem door het maken van nieuwe schul- 
den, d. i. de aanvaarding van nieuwe crediteuren, in een slechtere 
conditie brengt. De crediteuren van den erfgenaam zullen zich, 
wanneer er althans voor den curator geen mogelijkheid meer be- 
staat om de erfenis onder voorrecht van boedelbeschrijving te 
aanvaarden, met de toepassing van art. 1377 B. W. moeten behelpen, 
gelijk overtuigend door prof. Opzoomer (1) wordt betoogd. In het 
Fransche recht kon nog twijfel bestaan, omdat art. 1167 C. C. naar 
den titel van erfopvolging verwees en de schuldeischers volgens 
den Code slechts tegen een verwerping, niet tegen een aanvaarding 
kunnen opkomen, maar deze twijfel is ten onzent om de ruimere 
uitdrukking van art. 1377 B. W. buitengesloten. De Duitsche 
wetsontwerper merkt in zijne toelichting op, dat men met een 
recht tot afzonderlijke voldoening, niet met een privilege te doen 
heeft. Hieruit vloeit voort, dat de goederen, welke men van de 
goederen des erfgenaams wil afscheiden, het kenmerk moeten 
dragen, dat zij deel uitmaken van de erfenis. Aan de burger- 
lijke wetgevingen laat de Duitsche wetsontwerper echter over om 
te beslissen, wanneer en in hoever deze kenmerken bestaan. Of 
het pretium succedit in locum rei geldt en of de nog uitstaande 
vordering op den koopprijs eener tot de nalatenschap behoorende 
en verkochte zaak nog voor afscheiding vatbaar is, zijn dus vragen, 
welke aan het particuliere recht blijven overgelaten. 

Voor het Fransche en het Nederlandsche recht schijnt het mij 
niet twijfelachtig toe, dat het geld, hetwelk de gefailleerde uit de 
nalatenschap ontvangen heeft, onherroepelijk tot zijnen boedel 
behoort. Voor afecheiding is geld niet- vatbaar. Daarentegen zou er 
geen bezwaar bestaan om eene vordering voor een uit de nalaten- 
schap verkocht voorwerp tot haar te rekenen, mits van dit laatste 
duidelijk bleek. Wel heeft er vermenging plaats gegrepen van de 
vorderingen des schuldenaars uit eigen hoofde en van die als erf- 
genaam, maar afscheiding — en daarop komt het aan — is niet 



(l) B. W. IV, blz. 445, noot 2. 
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ondoenlijk, art. 1153 B, W. Evenalö dit punt wordt ook aan 
de particuliere wetgevingen de termijn overgelaten, binnen welken 
van het recht van afscheiding kan worden gebruik gemaakt. 
Behalve door het verstrijken van den termijn gaat het recht ook 
verloren door het verrichten van zulke daden van den schuld- 
eischer des erflaters, welke aantoonen, dat hij den erfgenaam als 
zijn eigen schuldenaar heeft erkend. In art. 880 C. C. wordt de termijn 
voor roerende zaken op drie jaren gesteld en voor onroerende goederen 
bestaat het recht zoolang als zij het eigendom zijn van den erfge- 
naam. In art. 879 wordt bepaald, dat het recht verloren gaat door 
het aannemen van den erfgenaam als schuldenaar. Hetzelfde geldt 
vooronsrecht, art. 1153 B. W., waar echter, onverschillig of het roe- 
rende of onroerende goederen geldt, een algemeene driejarige ver- 
jaringstermijn wordt aangenomen, ofechoon die termijn natuurlijk 
zooveel korter zal zijn, wanneer de erfgenaam het goed heeft ver- 
vreemd. Hiertegen kunnen de crediteuren echter waken, door binnen 
zes maanden na het openvallen der nalatenschap hunnen eisch 
tot afecheiding op het kadaster in te schrijven, waardoor het recht 
een reëele werking erlangt, art. 1154 B. W. Over den invloed van 
het recht van afscheiding en de verschillende te dezen aanzien 
verkondigde stelsels vergelijke men de aanteekening van prof. 
Opzoombr (1), die met ware meesterhand de verschiDende theoriën 
uiteenzet en overtuigend de keus verdedigt ten voordeele van het 
stelsel, volgens hetwelk de afscheiding alleen de schuldeischers 
van den erfgenaam afhoudt van de goederen der nalatenschap, 
niet de schuldeischers van den erflater van die des erfgenaams. 
Komen de laatsten dus bij uitoefening van hun recht tot afzon- 
derlijke voldoening er niet met hunne 100 ^/q uit, zoo blijven zij 
in den eigenlijken boedel des erfgenaams concurrente crediteuren 
voor hun saldo, op dezelfde wijze als de uit de opbrengst van het 
pand of de hypotheek niet integraal betaalde crediteuren, artt. 855, 
2de ai.^ en 861 K. 

Nog behelst de Duitsche wet een speciaal voorschrift omtrent de 
afzonderlijke bevrediging van een schuldeischer uit een bepaalde 
zaak. Oppervlakkig beschouwd, schijnt het voorschrift van zelf 
sprekend, maar bij nadere overweging zal het misschien kunnen 
blijken niet ondienstig te wezen. Art. 44 K. O. luidt : „wie zich 
„met den gefailleerde in een mede-eigendom, maatschap of andere 
„gemeenschap bevindt, kan ter zake der op deze verhouding 
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„gegronde vordering afzonderlijke voldoening verlangen uit het 
„aandeel, den schuldenaar bij de deeling of scheiding toebedeeld". 
Inderdaad gaat het niet op, dat het voor den gefailleerde bestemde 
aandeel der gescheiden gemeenschap den boedel geheel zou toe- 
vallen en dat de vorderingen der deelgenooten op den medegefail- 
leerde ter zake der ontbonden gemeenschap als concurrente zouden 
behandeld worden. Dit zou strijden met den regel „bona non 
intelliguntur, nisi deducto aere alieno". Het geval kan zich echter 
voordoen, dat men de deeling als geheel voltooid zou moeten 
beschouwen, zoodat aan lederen deelgenoot zijn aandeel in de 
baten en in de schulden ware toegekend, maar dat de schuld- 
eischers der gemeenschap, een solidair recht hebbende en zich aan 
deze verdeeling niet storende, van den solventen socius het geheel, 
dus meer dan het hem toebedeelde in de schulden, vorderden. 

In dat geval heeft volgens dit artikel de solvente socius voor zijn 
regresrecht een preferente vordering op de den gefeiilleerde toe- 
bedeelde goederen. 

Ons recht kent deze casuspositie niet. Trouwens moet worden 
erkend, dat het practische nut dezer bepaling maar zelden zal 
blijken. Immers onderstelt de Duitsche wet nadrukkelijk, dat de 
scheiding na de opening van het faillissement plaats vindt, en in 
dit geval komt het toch wel ondenkbaar voor, dat een deelgenoot 
met een scheiding genoegen zal nemen, krachtens welke aan den 
gefailleerde baten en schulden zouden worden toebedeeld, zonder 
eenigen waarborg, dat de schulden zullen worden betaald. 
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HOOFDSTUK X. 

VORDERINGEN, WELKE ZICH QEHEELE OF GEDEELTELIJKE VOLDOENING 

KUNNEN VERSCHAPPEN DOOR HET IN VERGELIJKING 

BRENGEN EENER SCHULD. 

Dit hoofdstuk staat in onmiddellijk verband met het vorige, 
waarin over de rechten van sommige schuldeischers, om zich uit 
bepaalde zaken te voldoen, werd gehandeld. Ook het in ver- 
gelijking brengen eener schuld met eene vordering is niets anders, 
dan het uitoefenen van het recht, om zich boven andere schuld- 
eischers te dekken. Het onderscheid is slechts, dat de zaak, die 
het voorwerp is van het dekkingsrecht, niet is een lichamelijke, 
maar een onlichamelijke, nl. eene vordering van den boedel. Wie 
kennis neemt van de logische toepassing van dit beginsel in de 
nieuwe Duitsche wet, zal moeten erkennen, dat de wetgever in 
ruime mate heeft bijgedragen tot verspreiding van meer heldere 
begrippen omtrent compensatie in faillissement. 

Compensatie, een dekkingsrecht. Wie deze definitie als juist 
erkent en nimmer uit het oog verliest, is in staat het geheele 
compensatierecht in faillissement met eenen blik te overzien, door 
de analoge toepassing der reeds ten aanzien van de werking der 
zakelijke rechten in het faillissement verkregen uitkomsten. De 
eerste regel is natuurlijk dat, om compensatie te kunnen doen 
gelden, het dezelfde boedel moet zijn, waarvan men schuldenaar 
en schuldeischer is. De tweede, dat het tijdstip der opening 
van het fiaillissement over de rechtsverhouding, nl. over de vraag 
of men tegelijk schuldenaar is en schuldeischer, als beslissend moet 
worden aangemerkt. 

Ad I'»". Identiteit van den boedel. Deze regel is zoo onbetwist- 
baar, dat hij, wanneer het dekkingsrecht op lichamelijke zaken aan 
de orde ware, nauwelijks vermelding zou behoeven. Wie toch zou 
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meenen, dat een sehuldeischer zich op. een voorwerp zou kunnen 
verhalen, dat in geene de minste betrekking stond tot den boedel? 
Toch kan het op den voorgrond stellen van den regel ook voor 
het dekkingsrecht op lichamelijke zaken dienst doen. Wij stellen 
het geval, dat de gefailleerde v66r zijn faillissement erfgenaam is 
geworden eener onder het voorrecht van boedelbeschrijving aan- 
vaarde hereditas. Iemand is sehuldeischer der erfenis, waarvan 
hij een ruim pand in zijn bezit heeft. Hij is tevens ongedekte 
sehuldeischer van den gefailleerde. Zal hij zich nu voor laatst- 
bedoelde vordering kunnen dekken door het surplus dat het pand 
oplevert? Immers neen, want de boedelbeschrijving heeft (art. 1078, 
al. 2, B. W.) de vermenging belet van den boedel des erfgenaams 
en van dien des gefailleerden. Hij moet dus het surplus aan de 
erfenis verantwoorden en treedt als gewoon concurrent sehuld- 
eischer tegen den gefailleerde op. Welnu, hetzelfde geldt bij com- 
pensatie. Was de sehuldeischer schuldenaar der erfenis, dan zal hij 
zijne schuld moeten betalen, al is hij honderdmaal sehuldeischer 
van den gefailleerde. Nog een andere toepassing van den regel is 
denkbaar. De Duitsche wet sluit nl. in art. 56 K. O. enkele 
vorderingen uit van deelneming aan het faillissement, ook al zijn 
zij voor het faillissement wel en wettig verworven. Zij noemt al3 
zoodanig de vorderingen wegens boete en ex causa liberalitatis. 
Deze vorderingen blijven dus vorderingen tegen den schuldenaary 
zoodat zij niet kunnen gecompenseerd worden met een schuld aan 
den boedel 

Eindelijk is het duidelijk dat de vorderingen, die men tegen den 
schuldenaar heeft gekregen na zijne faillietverklaring (gelijk wy 
})oven uitvoerig hebben uiteengezet, een alleszins denkbaar geval), 
niet kunnen gecompenseerd worden met een schuld aan de massa. 

Ad II'^. Het tijdstip der opening van het faillissement deci- 
deert over de vereeniging van beide qualiteiten, van het schulde- 
naar en sehuldeischer zijn. Reeds bij meer dan eene gelegenheid 
hebben wij het beginsel op den voorgrond gesteld, dat de rechten 
der schuldeischers tegenover den boedel door de opening van het 
faillissement worden gefixeerd, zoodat wie geen bevoorrechte positie 
had op dat tijdstip, ook later er geen kon verkrijgen. 

En ook in dit opzicht gaat geheel op, dat het compensatierecht 
niets anders is dan een eigenaardig dekkingsrecht. Wie derhalve 
op het oogenblik der faillietverklaring alleen sehuldeischer was, 
maar later schuldenaar der massa werd, kan niet compenseeren. 
Een niet zelden voorkomend geval van toepassing van dezen regel 
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is het volgende. Een schuldeischer, die op bepaalde voorwerpen 
preferentie kan sustineeren, koopt deze voorwerpen bij de generale 
executie in, juist om er tegen te waken dat de voorwerpen, waarop 
preferentie werd gesustineerd, voor een appel en een ei zouden 
worden verkocht. Ofschoon naar alle waarschijnlijkheid de koop- 
prijs dezer goederen weder integraal in zijn zak zal vloeien, is hij 
desondanks verplicht, eerst den koopprijs te betalen, want com- 
pensatie met zijne vordering is uitgesloten. Een nog eenvoudiger 
voorbeeld is dit, dat de schuldeischer met den curator, die de 
afiaire voortzet, contracteert en uit dezen hoofde schuldenaar wordt 
der massa. Compensatie zijner schuldvordering met de schuld aan 
den curator is ondenkbaar. Trouwens zijne schuld is een zoodanige, 
welke in het Duitsch massaschuld heet, waarmede wordt aange- 
duid een zoodanige schuld, welke is verkregen door de massa, 
sedert zij als zoodanig zelfstandig bestaat. Niet altijd is het even 
duidelijk of men met een zoodanige schuld te doen heeft en welke 
vorderingen als vorderingen der massa moeten aangemerkt worden. 
Naar het mij voorkomt zijn massavorderingen de zoodanige, welke 
geboren worden uit eene rechtshandeling des curators. Alle andere 
zijn vorderingen, welke de curator wel moet doen gelden in het 
belang des boedels, maar welke in eene oudere rechtsverhouding 
dan de faillietverklaring wortelen. Zoo is bijv. de actie van den 
curator tot reivindicatie eene vordering, welke niemand den curator 
in principe zal kunnen ontzeggen, maar de schuld des gedaagden, 
ontstaan door de toewijzing van de conclusiën des eischers, is 
daarom nog geen massaschuld. Het volgende geval deed zich voor : 
Een commissionair in effecten had van een patroon fondsen ter 
conversie ontvangen. De patroon failleerde en de commissionair in 
effecten, die een belangrijke som van hem te vorderen had, wei- 
gerde, met een beroep op art. 80 K., de effecten terug te geven. De 
rechtbank was van oordeel, dat dit beroep niet opging, omdat de 
commissionair voor zijne vorderingen alleen bevoorrecht is ver- 
klaard op de goederen, die de commissiegever hem ten verkoop of 
om die tot nadere beschikking onder zich te houden, heeft toege- 
zonden of die hij voor dezen heeft gekocht en ontvangen. Het ter 
converteering toezenden viel, meende de rechter, buiten de grenzen 
van art. 80 K. De commissionair werd dus veroordeeld tot afgifte 
der fondsen, aan welke veroordeeling niet werd voldaan, zoodat 
den veroordeelden commissionair een staat werd beteekend tot 
vergi^eding van kosten, schaden en interessen, overeenkomstig art. 
G12 W. V. B. R. De oomniissionair betaalde het bedrag van den 
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staat, waarmede de zaak was afgeloopen. De vraag is echter, had 
de commissionair het bedrag, waartoe hij bij het vonnis op den 
staat gewezen, was veroordeeld, niet kunnen compenseeren met 
zijne vordering? Was hier niet het vereischte, vermeld bij art. 1463 
B. W., immers aan beide zijden een schuld, tot onderwerp hebben- 
de een geldsom ? Hiertegen doe men niet gelden, dat de subsidiaire 
vordering tot vergoeding van kosten, schaden en interessen was 
ontstaan door de niet teruggave, derhalve door een na de failliet- 
verklaring ontstaan feit, want ook deze verplichting was een 
gevolg eener rechtshandeling van vóór de faillietverklaring. Het 
ontvangen der fondsen immers verplichtte volgens ons recht tot 
teruggave of bij gebreke van dien tot vergoeding van kosten, schaden 
en interessen. 

Gelijk men niet als schuldenaar kan compenseeren met een na 
de faillietverklaring ontstane schuld, kan men het, schuldenaar 
zijnde, evenmin doen met een later verkregen schuldvordering. 
Ook dan niet wanneer deze vordering eveneens van vóór de 
faillietverklaring dateerde, maar een anderen persoon tot subject had? 
De Duitsche K. O. beantwoordt deze vraag ontkennend, art. 48, 
al. 2, en niet slechts om spoliatie van den boedel te voorkomen 
(gelijk artikel 313 D. H. Gb. retentierecht ontzegt voor vorderingen, 
welke de houder der zaak zich heeft laten cedeeren (1)), maar als 
een rechtsgevolg van het zooeven ontwikkelde stelsel. De vordering 
toch van hem die cedeerde, was bij de opening van het faillisse- 
ment een concurrente schuldvordering en de schuld van hem, 
aan wien gecedeerd werd, onherroepelijk een zuivere boedelbate, 
nl. een zoodanige, waarop door geen schuldeischer een uitsluitend 
recht kon worden gepretendeerd. Vandaar dan ook, dat de wetenschap 
van het bestaan van het faillissement en de zelfzuchtige bedoe- 
lingen van den cedent of den cessionaris geheel buiten aanmerking 
kunnen blijven. Ook dan zou de schuldenaar moeten betalen, 
wanneer hij bijv. uit eene hem na de faillietverklaring toegevallen 
erfenis een vordering op den boedel had verkregen. De nieuwere 
wetgevingen zijn te dezen aanzien geheel eenstemmig, en ook 
in ons recht bestaat er geen aanleiding om tot een andere slot- 
som te geraken. Immers is dit resultaat een noodzakelijk gevolg 
van het beginsel, dat het tijdstip van de opening van het faillis- 



(1) Dit volgt uit de woorden: wegens de vorderingen, welke hëm tegétl 
een koopman uit de tuaschen hen aangegane zaken, toekomen. 
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sement objectief de rechten en verplichtingen der schuldeischers 
en van den boedel fixeert. 

Deze beide regels kunnen geacht worden het geheele gebied der 
compensatie te omvatten en in het algemeen voor iedere regeling 
van het onderwerp te gelden. De Duitsche wet heeft echter nog twee 
bijzondere voorschriften gegeven, welke moeten strekken om het 
ontduiken dezer bepalingen te voorkomen. Het eerste is dat van 
art. 48, al. 3, aldus luidende : „Compensatie kan niet worden toe- 
„gelaten, wanneer iemand voor de opening van het faillissement 
„den schuldenaar iets schuldig was en eene vordering tegen den 
„gefailleerde door een rechtshandeling met hem of door cessie of 
„betaling van een schuldeischer verworven heeft, ingeval hem ten 
„tijde der verkrijging bekend was, dat de schuldenaar zijne betaHn- 
„gen had gestaakt, of dat de opening van het faillissement was 
„aangevraagd. Art. 26 is hier toepasselijk. De compensatie is ge- 
„oorloofd, wanneer de verkrijger tot het overnemen der vordering 
„of tot voldoening des schuldeischers verplicht was en hij op het 
„tijdstip, dat hij de verplichting op zich nam, onbekend was zoowel 
„met de staking der betaling als met het faillissementsrequest." 
Hier wordt dus het geval bedoeld, waarin compensatie volkomen 
op hare plaats zou wezen, ware het niet, dat het beginsel der 
paritas creditorum een andere beslissing voorschreef. Een schulde- 
naar des boedels zou met eene voor het faillissement verworven 
vordering kunnen compenseeren, ook al had hij deze vordering 
voor een kleinigheid gekocht, zonder dat de actio Pauliana 
aan de compensatie zou in den weg staan, want de transactie zou 
geheel buiten den gefailleerde tot stand zijn gekomen, terwijl de 
actio Pauliana alleen de handelingen treft van den later gefailleerde. 
Door denDuitschen wetgever werd dus een speciaal voorschrift op 
het voorbeeld der Engelsche en Deensche wetten noodig geoordeeld. 
Vreemd is het echter, dat de Duitsche wet alleen het geval in 
het oog houdt, dat een schuldenaar zich wederrechtelijk een 
schuldvordering verschaft. Niet omgekeerd, dat een schuldeischer 
zich tot schuldenaar maakt door de schuld van een derde over 
te nemen. Wel Wordt in de toelichting gewezen op art. 23, al. 2, 
K. O., waar handelingen worden tegengegaan, waardoor een schuld- 
eischer zich in een gedekten toestand weet te brengen, maar het 
is toch in confesso, dat art. 23, al. 2, alleen en uitsluitend hande- 
lingen bedoelt, waarby de later gefailleerde partij is geweest, terwijl 
juÏBt de cessiëïi hier bedoeld geheel buiten hem kunnen omgaan, 
en derhalve buiten het gebied der Pauliana blijven. 
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Evenwel, ofschoon wij hier niet te doen hebben met eene be- 
paling, welke rechtskundig en theoretisch aan de Pauhana ver- 
want is, zoo is zij toch een uitvloeisel van het in de Duitsche 
wet zonder reserve aanvaarde stelsel der paritas inter creditores, want 
debiteuren, die er anders niet tegen zouden opzien om het volle 
bedrag eener schuldvordering aan een schuldeischer des gefeilleerden 
te voldoen, zullen zich er nu wel voor wachten, wanneer zij van 
het doel der hun geproponeerde overdracht kennis dragen. Ten 
slotte keert zich deze alinea dus niet alleen, gelijk uit hare be- 
woordingen zou kunnen worden opgemaakt, tegen ongeoorloofd winst- 
bejag door debiteuren van den boedel, maar evenzeer tegen schuld- 
eischers, die zich een dekkingsrecht zouden wenschen te verschaflFen. 

Reeds vroeger werd door ons een lans gebroken voor de onbe- 
lemmerde werking van den rechtsregel , Jus vigilantibus scriptum". 
Opmerkelijk is het, dat het Reichs-Ober-Handelsgericht in zijn arrest 
van 11 Juni 1873 (Entsch. Bd. X, blz. 165) en vooral in dat van 24 Mei 
1874 (Entsch. Bd. XIII, blz. 276) dergelijke cessiën heeft geh^idhaafd, 
en dat het dit heeft gedaan met kennelijke goedkeuring van 
haren inhoud. Met name is dit waar ten aanzien van laatstgenoemd 
arrest. Het gold daar cessiën aan schuldenaren van alle aanspraken, 
die de cedent tegenover den later gefailleerde zou blijken te hebben, 
ter zake van het endosseeren van door dezen getrokken wissels, 
om hem, trekker, het beleenen dezer wissels bij de Rostocker bank, 
welke vier soliede handteekeningen op de wissels verlangde, moge- 
lijk te maken. Toen het nl. bekend was, dat de wisseltrekkers op 
het punt stonden van te failleeren en dé endossant werd bedreigd 
met vorderingen der later geëndosseerden, of van den houder der 
wissels tot betaling der wisselbedragen, cedeerde hij zijne voor- 
waardelijke vordering tot rembours tegen den trekker, aan de 
schuldenaren van dezen. Niet aarzelend, maar zonder omwegen 
billijkte de hoogste handelsrechter in Duitschland, dat de endos- 
sant zekerheidsmaatregelen had genomen, om zich voor verlies te 
vrijwaren en verklaarde hij de cessie tot dit doel „durchaus 
erlaubt". Het komt mij derhalve voor, dat de Duitsche wet ook 
hier weder te ver is gegaan en zich had behooren te beperken tot 
het tegengaan van winstbejag door schuldenaren des boedels, bijv. 
door toepassing der lex Anastasiana en begrenzing der compensatie 
door den schuldenaar tot op het bedrag, dat deze werkelijk voor 
de door cessie verkregen vordering heeft betaald. 

Daar deze bepaling uitsluitend handelingen wil beletten, die ten 
doel hebben den schuldenaar-cessionaris te verrijken, of den 
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schnldeischer-cedent zekerheid te verschaffen, zoo is het duidelijk, 
dat wanneer de schuldenaar de schuldvordering verkreeg door 
rechtsopvolging onder een algemeenen titel of verplicht was haar 
op zich te nemen, bijv. als aangesproken endossant van een wissel, 
de compensatie is toegelaten. Voor alle duidelijkheid wordt dit nog 
nadrukkelijk in de aangehaalde Duitsche wetsbepaling bevestigd. 
Deze voorziening der Duitsche wet kan als afdoende worden 
aangemerkt, wanneer de schuldenaar binnenslands woont, want 
voor den rechter van het land, waarin het faillissement werd uit- 
gesproken, zal het beroep op compensatie met een tegen den boedel 
verworven vordering de rau-actie des curators tot betaling der 
schuld niet kunnen afweren. Wanneer echter de schuldenaar buitens- 
lands woont, zal de actie des curators ondanks de Duitsche wets- 
bepalingen op de exceptie van compensatie schipbreuk lijden en 
de boedel zich het verlies der vordering moeten getroosten. 
Hiertegen waakt art. 49 K. O., luidende : „de bepaling van art. 42 
„wordt analoog toegepast op het geval, dat een in den vreemde 
„wonende schuldenaar overeenkomstig het vreemde recht eene 
„volgens art. 48 ongeoorloofde compensatie met de hem gecedeerde 
„schuldvordering wil doen gelden." De cedeerende binnenlandsche 
schuldeischer zal tengevolge dezer bepaling aan den boedel de 
schade moeten vergoeden, geleden door de cessie zijner vordering 
aan den buitenlandschen debiteur. De wetsontwerper merkt op, 
dat door dit artikel quaestiën worden vermeden, welke zich voor- 
doen met betrekking tot de vraag, naar welk plaatselijk recht de 
bevoegdheid tot compensatie moet worden beoordeeld. Intusschen 
blijft, naar het voorkomt, eene v(X)rname moeielijkheid onopgelost. 
Zal de curator, die zich bewust is dat een binnenlandsche credi- 
teur zijne vordering aan een buitenlandschen debiteur heeft ge- 
cedeerd zonder meer, van den eerste schadevergoeding kunnen 
vorderen? Of zal hij niet moeten beginnen met het aanspreken 
in rechten van den buitenlandschen debiteur en eerst, wanneer 
hij tegen dezen zijn proces verloren heeft, in zijne actie tot schade- 
vergoeding ontvankelijk wezen ? Op deze vraag geeft dunkt mij art. 42 
K. O., naar welk artikel art. 49 verwijst, een bevestigend antwoord : „de 
„cedent is verpHcht aan de massa het bedrag te vergoeden, dat 
„deze zou te kort komen doordien de buitenlander overeenkomstig 
„het in zijn land geldend recht compensatie deed gelden". Maar 
wanneer dit zoo is, dan zal het proces tegen den binnenlander 
pen zeer lastig proces worden. Want de curator zal dan moeten 
bewijzen, niet slechts dat hij zijn proces in het buitenland ver- 
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loren heeft na tot in hoogste instantie geprocedeerd te hebben, 
maar ook, dat deze rechtspraak in overeenstenuning was met 
het in het buitenland geldende recht. 

Wanneer de boven uiteengezette beginselen omtrent compensatie 
worden toegepast, staat aan compensatie niets meer in den weg. 
Ook dan wordt compensatie niet uitgesloten, wanneer ten tijde van 
de opening van het faillissement de in compensatie te brengen 
vorderingen öf één van beide nog niet vervallen èf aïm een nog 
onvervulde voorwaarde waren vastgeknoopt, of dat eene der vorde- 
ringen niet op geld gericht was. Uitdrukkelijk wordt dit bevestigd 
door art. 47 K. O. Compensatie, aldus redeneert de wetsontwerper, 
is niets anders dan de uitoefening van een recht. De vraag is dus 
niet: was de uitoefening van dit recht vóór het faillissement 
mogelijk, maar alleen, bestond er vóór het faillissement een recht 
tot verrekening, dat mogelijkerwijs te eeniger tijd zou kunnen 
worden uitgeoefend, een recht geboren door het vóór het faillisse- 
ment ontstaan of bestaan eener vordering en eener tegenvordering. 
Een geldig verkregen recht tot compensatie toch wordt door de 
faillietverklaring niet opgeheven, ook niet wanneer vóór dit tijd- 
stip de compensatie niet kon worden uitgeoefend. Hieruit vloeit 
de toelating voort van schuldvergelijking met vorderingen sub die 
of sub condicione. 

Dat deze stellingen in lijnrechte tegenspraak zijn met de heerschen- 
de theorie en jurisprudentie, ontveinsde zich de Duitsche wetgever 
niet. Zoowel het gemeene Duitsche als het Fransche recht leerden 
het tegenovergestelde, en de Fransche wetgever ging in 1838 zoo 
ver, om in artikel 446 C. de C. de nietigheid uit te spreken eener 
betaling door compensatie met eene schuldvordering van den ge- 
failleerde, welke binnen tien dagen vóór de staking der betaling 
verviel. Toch is deze leer onjuist, om de verwarring, alsof het 
recht tot compensatie door het faillissement zou ontatcum. Er ligt 
veel waarheid in de redeneering der Fransche theorie, dat ook 
het opeischbaar worden van alle schulden des gefailleerden niet 
baat voor de compensatie, want op hetzelfde oogenblik, waarop dit 
geschiedt, wordt de vordering van den crediteur concurrente vor- 
dering en zijne schuld boedelbate. Niet derhalve in de bepalingen 
der artt. 1307 B. W. en 778 K. ligt het zwaartepunt, maar in het 
feit, dat een verworven recht tot dekking, ook al was het tijdstip 
voor zijne toepassing nog niet aangebroken, door de faillietver- 
klaring niet kan worden vernietigd. Ook wanneer de vordering 
van den crediteur niet opeischbaar werd, behoorde het recht tot 
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comx)eiiBatie niet de kracht te verliezen een recht tot dekking te 
zijn, en het object der dekking kan en mag geen boedelbate worden. 
Scherper wordt dit beginsel uitgesproken in de conclusie van den 
subst.-officiervanjustitie te Amsterdam in de zaak beslist bij vonnis 
der rechtbank dd. 2 Mei 1878, R. B. 1878, B. blz. 147 (zie vooral blz. 
152), dan in die van zijnen ambtgenoot in de zaak berecht bij 
vonnis dd. 15 November 1878, R. B. 1879, B. blz. 92 (zie vooral blz. 
99) en dat wel dank zij de kennisneming der toelichting die de 
Duitsche wetgever ten beste gaf en welke door eerstbedoelden 
ambtenaar met oordeel werd geraadpleegd. 

De compensatie is dus toegelaten, hetzij de vordering des schuld- 
eischers, hetzij die van den faillieten boedel aan een tijdsbepaling 
gebonden is. In het eerste geval cf. art. 58, 2*® al., K. O. en art. 778, 
al. 2, K. met aftrekking van interest tot op den dag, waarop de schuld- 
vordering, wanneer deze renteloos was, zou vervallen. In het tweede 
zonder aftrekking van interest, vermits door de uitoefening der com- 
pensatie het opgeven van de rentevordering moet worden ver- 
moed. Wat waar is voor vorderingen sub die geldt ook voor die 
sub condicione. Ook hier blijkt weder de overeenstemming met 
het pandrecht. Gelijk de door pand verzekerde schuldvordering, 
onder eene voorwaarde, overeenkomstig artt. 60 K. O. en 784 K., 
zekerheidstelling kan verlangen, zoo ook de door een eigen schuld 
verzekerde voorwaardelijke schuldeischer. De schuldenaar zal wel 
moeten betalen, maar de curator zal zekerheid moeten geven voor 
het bedrag, waarmede, wanneer de schuldvordering die de schulde- 
naar heeft, onvoorwaardelijk ware geweest, de schuld had kunnen 
worden gecompenseerd. Dit is duidelijk en rechtvaardig. Hoe echter 
moet het gaan, wanneer de schuldvordering op den boedel on- 
voorwaardelijk, de schuld des schuldeischers daarentegen voor- 
waardelijk was? Bijv. A heeft van den boedel onvoorwaardelijk 
iets te vorderen, maar onder een voorwaarde is hij iets schuldig. Vóór 
hare vervulling komt een akkoord tot stand, waardoor de schulden met 
10 % worden-betaald. Zal nu, wanneer later de voorwaarde der schuld- 
vordering op A wordt vervuld, A kunnen volstaan met de betaling zijner 
schuld aan den vroeger gefailleerde, na aftrekking van de door dezen 
te weinig betaalde 90 ^Iq op de schuldvordering van A, of zal hij 
in full moeten betalen? Voor het eerste spreekt de billijkheid 
en het stelsel der Duitsche wet, voor het tweede het systeem 
(waarover later zal worden gehandeld) dat door het akkoord 
de geheele schuldvordering voorgoed is verdwenen, zoodat de 
schuldenaar geen schuldvordering meer in compensatie zou kunnen 
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brengen. De oplossing ware misschien deze. De schuldeischer zou, 
ofschoon hij oppervlakkig beschouwd een zuivere vordering heeft, 
haar met het oog op zijne mogelijke schuld aan den boedel en 
de daaruit eventueel voortvloeiende compensatie, kunnen laten 
verifieeren, alsof hij schuldeischer ware onder deze opschortende 
voorwaarde, dat hij zal blijken niets schuldig te zijn. Deficeert 
deze voorwaarde, d. i. wordt hij iets schuldig, zoo heeft hij ook 
werkelijk tengevolge van compensatie niets te vorderen. Is het 
tegendeel waar, zoo is er natuurlijk van compensatie geen sprake, 
de voorwaarde wordt vervuld en hij ontvangt de percenten uit de 
hem gestelde zekerheid. 

De Duitsche wet maakt ten behoeve der compensatie nog uit- 
drukkelijk melding van de bepalingen in de artt. 62 en 63 K. O., 
welke aangeven, op welk bedrag vorderingen, welke niet dadelijk 
op geld zijn gericht, benevens uitkeeringen (art. 786 K.) moeten 
worden geschat. De wetsontwerper stelt, dat een onvereffende vor- 
dering minstens gelijk staat met een voorwaardelijke, zoodat wat 
van deze waar is, ook voor gene behoort te gelden; en ten be- 
tooge, dat ook de ongelijksoortige vorderingen vatbaar zijn voor 
compensatie, citeert hij Gajus IV, §§ 66 en 67, volgens wien de 
vordering „quae non est eiusdem generis in diem vocatur" even- 
als die welke „in diem debetur". Trouwens iedere vordering lost 
zich krachtens de faillietverklaring ipso jure op in een geldvordering. 

Deze leer, ofschoon in overeenstemming met de Pruisische wet 
van 1855, art. 96, n^. 3, met de Oostenrijksche, art. 20, en de 
Engelsche, §§ 12 en 13, is in volkomen strijd met de in Frankrijk 
heerschende doctrine. Zie o. a. Pardessus (uitg. 1822), Tomé I, 
n°. 230, jo. III, 1125; Delvincourt II, blz. 705; Zachariae (uitg. 
1853), blz. 299; Renoüard I, p. 331 en 332, ad art. 446, no. 2. 
Slechts Fremery, Etudes de Droit Commercial, blz. 375, maakt 
een uitzondering, ofschoon de compensatie beperkende tot het 
bestaan eener rekening-courant. Dat ook in Nederland de oude 
leer bijkans zonder uitzondering wordt aangenomen, is met het oog 
op de vorming van een goed deel, vooral der oude rechtsgeleerden, 
in de Fransche school niet te verwonderen. Uitdrukkelijke ge- 
tuigenissen van auteurs kunnen niet worden vermeld, behalve dat 
van HoLTius ad art. 205, deel I, blz. 405, die compensatie uitsluit, 
wanneer de schuldenaar van den gefailleerde houder is van een 
nog niet vervallen wisselbrief. Buitendien zijn er vonnissen te ver- 
melden, die duidelijk het standpunt der Ned. jurisprudentie aan- 
geven. Men verg. het arr. van het hof van Z.-Holland dd. 29 
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Januari 1855, W. 1622, het vonnis der rechtbank te Amsterdam 
dd. 6 Jimi 1860, M. v. H. II, blz. 180 e. v., bevestigd bij arr. van 
het hof van N.-HoUand 'dd. 25 April 1861, M. v. H. III, blz. 127 
e. V., W. 2267, en dat derzelfde rechtbank dd. 22 Juni 1864, 
M. V. H. VI, blz. 208 e. v. Wel zijn beide vonnissen gewezen in 
strijd met de conclusiën van het O. M. en gelijk reeds boven werd 
vermeld, is het O. M. bij deze rechtbank zijn stelsel nog v66r weinige 
jaren getrouw gebleven. Een bepaalde uitspraak in nieuwere richting 
van de Amsterdamsche rechtbank kan nog niet worden bijgebracht, 
niet omdat in beide bovengenoemde zaken de rechtbank bij de oude 
leer volhardde, maar omdat zij met groote scherpzinnigheid de quaestie 
buiten de orde achtte. Tot dit laatste oordeel had zij ook moeten 
komen in de zaken bij de straks genoemde vonnissen van 1860 
en 1864 en in die bij vonnis van 26 Maart 1875, W. v. h. R. 3886, 
beslist. Verg. de geestige aanteekening van A. B. in R. B., 1879, 
B. blz. 106 e. V. Allermerkwaardigst is de bewering in het straks 
aangehaalde arrest van het hof van N.-HoUand, waar wel compen- 
satie wordt toegelaten, maar niet tusschen de schuld van den 
crediteur en zijne schuldvordering, maar tusschen zijne schuld 
en (N.B.) zijne eventueele vordering op het dividend uit den boedel. 
Dit is onjuist. Compensatie met het dividend is reeds daarom 
uitgesloten, omdat de vordering op het dividend een vordering is 
op de massa, gelijk wij boven zagen. Bovendien schijnt deze rede- 
neering te berusten ophetzonderlingemisverstand, alsof een schuld- 
eischer (de vraag daargelaten of en hoe hij zal worden voldaan) 
niet zijn volle inschuld van den boedel te vorderen heeft. 

Het vereischte van de gelijksoortigheid en de liquiditeit der 
vorderingen is in onze wet in art. 1463 B. W. erkend en voor 
faillissement niet opgeheven. Vandaar in onze jurisprudentie 
staaltjes van de meest onbillijke uitsluiting der compensatie. Het 
meest in het oog loopende voorbeeld vindt men in een vonnis 
der rechtbank te Leeuwarden dd. 14 Januari 1868, M. v. H. X, 
blz. 100. Het gold hier een prolongatienemer, die bereid was het 
door den gefailleerde ter leen gegeven geld terug te geven, mits 
hem de fondsen, door hem in onderpand gegeven, werden geresti- 
tueerd. Deze waren echter verkocht. Aangezien er volgens de wet- 
geving van vóór 1874 geen geldig prolongatiecontract bestond, was 
de positie eenvoudig deze : De crediteur was debiteur eener geld- 
som en crediteur van effecten. Deze vorderingen hebben, zeide de 
rechtbank, niet beide tot onderwerp eene geldsom en zijn derhalve 
onvatbaar voor compensatie 1 ! 
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Een ander voorbeeld vindt men in een vonnis der Reditbank 
te Maastricht dd. 3 Juni 1875, W. 3949. De zaak schijnt deze 
te zijn geweest. A spreekt den boedel aan tot ontbinding van een 
koopcontract met schadevergoeding. De curator eischt reconventie- 
neel een zeker bedrag. Zoowel conventie als reconventie worden 
toegewezen. Bij een geschil over de executie wordt aan Aontzegd, 
zijne schuld als reconventioneel veroordeelde te compenseeren 
met zijne vordering als conventioneel in het gelijk gestelde, en 
wel omdat het cijfer zijner vordering op het tijdstip der failliet- 
verklaring nog niet vaststond en eerst door een later vonnis in 
cijfers was gebracht ! Hoe zal men over deze uitspraken oordeelen ? 
Ita scriptum, quamvis durum ? Over het onbillijke dezer jurispru- 
dentie zal wel geen verschil van gevoelen bestaan. Maar het recht- 
matige? Het schijnt wel, dat een beter inzicht in het wezen 
van het faillissement van dergelijke beslissingen zou hebben weer- 
houden, en de stelling komt mij gegrond voor, dat door het enkele 
feit der faillietverklaring, alle schuldvorderingen zich in geld om- 
zetten (verg. ook art. 62 K. O.) en daardoor gelijksoortig en 
liquide worden, ook al worden er processen vereischt tot 
vaststelling der cijfers. Art. 1463 B. W. mist dus in de faillis- 
sementsprocedure wegens hare natuur alle toepassing. Literatuur 
over dit hoogst gewichtige onderwerp Ls mij in Nederland 
onbekend, maar ik meen te mogen mededeelen, dat wijlen 
mr. PiNNER, met wien ik deze materie herhaaldelijk besprak, zich 
telkens deed kennen als een warm voorstander van het stelsel, 
dat in de faillietverklaring een interne algemeene liquideerende 
kracht ligt opgesloten, welke haren invloed op alle rechtsbetrek- 
kingen tusschen den gefailleerde en derden doet gelden. Dit aan- 
nemende, zal de Nederlandsche rechter geen gebruik behoeven te 
maken van het door den uitgever van het Rechtsgeleerd Bijblad 
(J877, B. blz. 72) aanbevolen huismiddeltje, hierin bestaande, om 
ter bevordering van compensatie „zoodra zij reconventioneel wordt 
tegengeworpen, zooveel mogelijk de bewezen vordering aan te hou- 
den totdat over de nog niet bewezene zal zijn beslist." 

Omtrent het tijdstip van het doen gelden der compensatie, geeft 
de Duitsche wetgever nog een afzonderlijk voorschrift. Art. 46 be- 
paalt, dat voor zoover een schuldeischer tot compensatie bevoegd 
is, hij zijne vordering in het faillissement niet behoeft te doen 
gelden. De wetgever geeft toe, dat voor compensatie een hande- 
ling des schuldeischers noodig is, maar ontkent, dat deze 
zou moeten bestaan in een verklaring ter verificatievergade- 
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ring. De bedenking, dat zij daar zou moeten worden afgelegd, 
omdat anders de overige schuldeischers er niet tegen kunnen op- 
komen, wordt in tweeërlei opzicht onjuist geacht. Ten eerste, om- 
dat, ingeval de schuldeischer zich met recht op compensatie be- 
roept, hij niet tot de faillissementschuldeischers behoort en dezen 
niets met hem hebben uit te staan, en ten tweede, omdat de 
curator de quaestie moet beslissen, of hij een geldig compensatie- 
recht heeft. Behalve in een proces, beslist bij het vonnis der rechtbank 
te Maastricht dd. 15 Mei 1873, W. 3631, werd, voor zooveel mij 
bekend is, deze stelling in ons vaderland niet volgehouden (1). 
Omgekeerd werd door een crediteur, die ƒ 8000 te vorderen had, 
hetgeen den curator bekend was, en die zich zonder meer voor slechts 
ƒ 5500 had laten verifieeren, omdat hij ƒ 2500 schuldig was, bij 
de invordering van dit bedrag door den curator, de defensie gevoerd, 
dat de compensatie reeds een fait accompli was, daar toch de 
curator zich niet had verzet tegen zijn verificatie voor een minder 
bedrag, waarin een goedkeuring zijner bedoeling om te compen- 
seeren zou opgesloten wezen. De juiste gedachtengang van den 
Duitschen wetgever, dat de verificatievergadering niet de aange- 
wezen plaats is voor het debat over de geldigheid der compensatie, 
wederlegt deze averechtsche beschouwing, welke trouwens op andere 
gronden door de Amsterdamsche rechtbank, in haar voortreffelijk 
vonnis, dd. 15 November 1878, R. B. 1879, B. blz. 92 e. v., werd 
ter zijde gesteld. 



(1) Verg. de Blotoverweging van het vonnis der rechtb. te Amsterdam dd. 
17 Juni 1881, R. B. 1882, B. blz. 201. 
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HOOFDSTUK XL 



VORDERINGEN OP DE MASSA. 



In den zevenden titel der Konkursordnung worden de rechten 
behandeld der schuldeischers op de massa. 

Hiermede worden bedoeld de subjecten van vorderingen, die 
na de faillietverklaring ontstaan en niet in eenige rechtsbetrekking 
met den gefailleerde, maar met den curator wortelen. Ter be- 
paling van het ter verdecling onder de schuldeischers voorhanden 
vermogen, behooren eerst de schulden te worden betaald door den 
curator in zijne qualiteit gemaakt, benevens de kosten, die het 
gevolg zijn van zijn beheeer. De subjecten dier vorderingen zijn 
daarom geene faillissementsschuldeischers en hebben derhalve meer 
analogie met de schuldeischers, die uit bepaalde voorwerpen af- 
zonderlijk en buiten de andere crediteuren voldaan worden. 

De betaling der boedelschulden en der boedelkosten behoort te 
geschieden alvorens tot een verdeeling worde overgegaan. En 
daarom was de bepaling der Saksische Civil-Proceszordnung van 
1724 onjuist, welke een percentsgewijze aftrek van ieder dividend 
voorschreef. Hiervan was het practische gevolg, dat ook de ge- 
privilegieerden voor een zooveel grootere som tot de schulden 
bijdroegen, terwijl voor zooveel de schuldeischers gelijke rechten 
hadden, een noodelooze en omslachtige berekening vereischt werd. 
In het Fransche recht, art. 585 C. de C. en art. 565 der wet van 
1838, was de aftrekking en bloc van alle „frais et dépenses de 
Padministration de la faillite" tot regel gesteld. Onze wet schrijffc 
het nergens uitdrukkelijk voor, maar de practijk kent geen ander 
stelsel. Gewoonlijk wordt een opsomming gemaakt van alle baten 
en daaronder komt dan het volgende voor: 

„Hierop (d. w. z. op alle baten) worden batig gerangschikt: 
I. De curator a. voor zijn loon. 

6. „ de faillissementskosten. 
c, „ de personeele belasting. 
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II. De verhuurder en andere bijzonder of in het algemeen ge- 
privilegieerden. 

Zoodat er voor de concurrente schuldeischers overblijft f i/, 
uitmakende f x ^/o over het concurrente schuldbedrag, ad f «." 

Reeds vroeger deden wij opmerken, dat deze methode in strijd is 
met art. 1184 B. W. Immers steunt het voorrecht des curators 
voor zijn loon en de faiUissementskosten op art. 1195, al. 1, B. 
W., terwijl dit artikel zich juist bevindt onder de algemeene voor- 
rechten, welke achterstaan bij de voorrechten op bijzondere goederen. 
Maar in twee richtingen is bovendien deze practijk onrechtvaar- 
dig. Ten onzent zal het nu toch kunnen voorkomen, dat bijv. een 
verhuurder niet de geheele opbrengst ontvangt der invecta et 
illata, omdat ook deze tot bestrijding der faiUissementskosten 
hebben moeten bijdragen. En omgekeerd is het denkbaar, dat de 
geprivilegieerde op onrechtmatige wijze wordt bevoordeeld. Wan- 
neer de curator een voorwerp in den boedel heeft teruggebracht, 
op welks opbrengst door den onbetaalden verkooper het voorrecht 
van art. 1190 B. W. wordt uitgeoefend, dan is het billijk, dat van 
die opbrengst worden afgetrokken de kosten, in het reclameproces 
door den curator gemaakt. Nu mogen de concurrente schuldeischers 
deze kosten dragen. Vooral bij ons is het hard, wasir het voor- 
rechten wemelt. In de Duitsche en Pruisische wetten, die de voor- 
rechten besnoeid hebben, is dit bezwaar van minder belang. 

Hoe zou dus een rangregcling er moeten uitzien, wanneer zij 
conform onze wet werd opgemaakt, en, gelijk betaamde, pand- en 
hypotheekhouders niet met de kosten werden behist van een 
faillissement, dat hun niet aangaat? In de eerste plaats zouden de 
executiekosten van goederen, waarop pand of hypotheek rust, uit- 
sluitend uit de opbrengst dier goederen moeten verhaald worden. 
Het saldo zou dan aan deze schuldeischers onverkort ten goede moeten 
komen. Verder zou van de opbrengst der goederen, met bepaald privi- 
lege bezwaard, moeten worden afgetrokken de kosten ten behoeve dier 
zaak gemaakt. Aan de geprivilegieerden zou echter het saldo niet 
onverkort mogen uitgekeerd worden, want ofschoon geprivilegieerd, 
staan deze schuldeischers niet buiten het faillissement. Concurrenten 
en geprivilegieerden zouden de faiUissementskosten pro rata parte 
moeten dragen, d. w. z. in dezelfde verhouding, als waarin de 
opbrengst van het voor de geprivilegieerden bestemde staat tot de 
opbrengst van het voor de concurrenten voorhanden goed. Men neme 
aan dat de goederen, waarop voorrechten kleven, ƒ 500 hebben opge- 
bracht en de goederen, waarvan dit niet kan gezegd worden, 
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ƒ 10,000. In dit geval zou, wanneer de faillissementskosten ƒ 525 
beloopen, door de geprivilegieerden ƒ 25 moeten worden gedragen. 
Deze ƒ 25 zouden dan weder pro rata parte moeten verdeeld 
worden. Van de ƒ 10,000 zouden de overige ƒ 500 en bloc moeten 
betaald worden en de resteerende ƒ 9500 zouden in de eerste 
plaats dienen om de algemeen bevoorrechten te voldoen, terwijl 
het saldo den concurrenten ten goede zou komen. 

De Duitsche wet onderscheidt tuBschen de boedelkoeten en 
boedelschulden, artt. 50/52. Tot de kosten rekent zij alle gerechts- 
kosten, de overige kosten van het beheer en de aan den schulde- 
naar bewilligde toelage. Tot de gerechtskosten behooren dus: de 
grijfie-, zegel-, registratie- en proceskosten ; tot de overige kosten 
van beheer: het loon des curators, zijne porto's, de assurantie- 
premiën enz. Bij ons is krachtens een uitdrukkelijk wetsvoor- 
schrift ook de personeele belasting hiertoe te rekenen. Tot de 
kosten der administratie kan ook verschuldigde huiu: behooren. 
Onder boedelschulden verstaat de wet iets anders. Deze schulden 
hebben een eigenaardig karakter, dat positief niet gemakkelijk 
valt te omschrijven. Negatief onderscheiden zij zich van de Milis- 
sementskosten in dit opzicht, dat de vorderingen wegens haar 
zonder faillissement ondenkbaar zijn, terwijl de boedelschuld even- 
goed, ware de schuldenaar niet gefailleerd, maar dan als gewone 
schuld, tegen hem zou kunnen zijn ontstaan. Een boedelschuld 
wordt allereerst gevestigd door een handeling des curators. Het 
spreekt van zelf, dat het beheer des curators uit een reeks van hande- 
lingen bestaat, welke hier echter niet worden bedoeld. Zoo is het een 
handeling des curators, wanneer hij een makelaar aanstelt voor 
de taxatie der goederen, welke gerealiseerd moeten worden, maar 
ook, wanneer hij ter continuatie der affaire goederen inslaat. De 
eerste draagt evenwel een zuiver administratief karakter, de tweede 
niet. De eerste zou, in abstracto beschouwd, niet hebben plaats 
gevonden, ware de schuldenaar niet gefailleerd, de tweede zou, 
ware het faillissement niet uitgesproken, toch denkbaar geweest 
zijn. Ook behooren hiertoe de handelingen die niet ab ovo 
van den curator uitgaan, zooals de door hem overgenomen 
contracten. Eindelijk rekent de Duitsche wet tot de boedelschulden 
de vorderingen wegens onrechtmatige verrijking van den boedel. 
In tegenstelling met de Pruisische wet, welke in de artt. 43, 44 
en 107 slechts enkele gevallen van toepassing van dezen regel 
opsomt, formuleert de nieuwe wet het beginsel. Zonder rechts- 
grond moet de massa rijker geworden zijn, om de vordering op 
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restitutie gericht, tot een vordering op de massa te maken. Zonder i 

rechtsgrond. Bijgevolg is verrijking des boedels door een gelukkige 
voortzetting der zaak een winst voor de crediteuren. De massa 
moet rijker zijn geioorden. Derhalve, kan tot verrijking eerst worden 
geconcludeerd, wanneer men den toestand des boedels op den 
datum der faillietverklaring met dien op een lateren datum ver- 
gelijkt. 

Het komt mij voor, dat deze rechtsregel inderdaad van het 
hoogste gewicht is, al mag niet worden voorbijgezien, dat hij in 
handen van oppervlakkige rechtsbeoefenaren gevaarlijk kan worden. 
Juist begrepen en juist toegepast, zal de door den Duitschen wet- 
gever geformuleerde regula juris ook bij ons in vele gevallen 
dienst kunnen doen, waarin men thans de bekwaamste rechtsge- 
leerden zich ziet inspannen, om een verrijking van den boedel, die 
tegen het rechtsgevoel indruischt, te voorkomen. Een paar voor- 
beelden uit eigen ervaring. In het faillissement van een ongelukkigen 
commissionair in effecten was nagenoeg geen actief aanwezig. De 
gefailleerde had evenwel aan zijne patroons geld gegeven op 
onderpand in kleine postjes, daar zijne clientèle tot de niet zeer 
aanzienlijke speculanten behoorde. Het geld dat hij gaf, had hij 
op zijne beurt ter beurze opgenomen, natuurlijk evenwel in grootere 
bedragen, daar men ter Amsterdamsche beurze moeielijk beneden 
de ƒ 2000 kan „sluiten" (1). De man failleerde en zijne geldgevers 
die, ofschoon het niet heel veel scheelde, geen vol surplus van 
lO^/o meer in handen hadden, maakten van hun recht tot realisatie 
na sommatie gebruik. Dientengevolge werden de onderpanden der 
geldnemers van den commissionair meedoogenloos, zooals het in den 
„hoek" heet, „geslacht". Er kwam op deze wijze ongeveer 8% van 
het geheele bedrag, dat de commissionair ter beurze had opge- 
nomen, als surplus in den boedel. Dit geld was natuurlijk geen 
eigendom van den boedel, maar hoe konden de eigenaren der 
verkochte panden er hun recht op doen gelden? Recht van reclame 
op geld is ondenkbaar. Het gevolg was, dat dit geld als boedelbate 
werd aangemerkt en dat de andere schuldeischers, die anders niets 
zouden gekregen hebben, een niet onaardig dividend naar zich 



(1) Technische term voor het ter beurze aangaan der contracten van geld- 
leening tegen een onderpand in effecten, dat 10 7o meer waard moet zijn 
dan het opgenomen geld. In den „hoek*' worden de firma*8 onderscheiden in 
geldgevers en geldnemers. Overgang van de tweede tot de eerste categorie 
wordt als oen vrij zelden voorkomende promotie aangemerkt, 
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toehaalden. Hier had de door de Duitsche wet geformuleerde rechts- 
regel kunnen en moeten toegepast worden. De aan den conmiissionair 
in prolongatie gegeven fondsen, door hem weder ter beurze in pand 
gegeven, behoorden niet tot den boedel. Waren zij in natura in 
den boedel gekomen ten gevolge van een minder omvangrijken 
verkoop der panden door de geldgevers (nl. tot op het bedn^ 
hunner pretentie), zoo hadden de geldnemers van den com- 
missionair ze kunnen reclameeren. Zonder rechtsgrond was het 
geld dus in den boedel gekomen nè het tijdstip der faillietver- 
klaring (1). 

En dezen rechtsregel toepassende, hadden zoowel het hof te 
s-6ravenhage als de Hooge Raad zich heel wat moeite kunnen 
besparen, welke beide rechtscolleges zich nu moesten getroosten om 
tot een beslissing te geraken, welke hun rechtsgevoel bevredigde. 
De zaak was de volgende. Een firma werd veroordeeld om aan een 
faillieten boedel fondsen af te geven of bij faute van dien kosten, 
schade en interessen te vergoeden. Zij verkoos het laatste. Had zij 
het eerste gedaan, zoo zouden de eigenaren dier fondsen onmid- 
dellijk het recht van reclame in den boedel tegen den curator 
hebben uitgeoefend. Nu in den boedel slechts geld was gekomen, 
was reclame ondenkbaar. Desondanks betaalde de curator hun het 
geld, dat hij als schadevergoeding had ontvangen. De firma, die deze 
som aan den curator betaald had, was tevens crediteur van den 
boedel en toen zij, de rangregeling inziende, bespeurde dat daarop 
onder de baten geen de minste melding werd gemaakt van de 
som, die zij den curator had uitbetaald, kwam zij tegen de 
rangregeling in verzet. De rechtbank te 's-Hage wees de verzetsactie 
toe bij vonnis dd. 9 December 1879, W. 4464, R. B. 1880, Afd. 
B., blz. 59, hof en Hooge Raad gaven de eischende firma ongelijk . 
bij arresten resp. dd. 20 April 1881 en 17 Maart 1882, R. B. 1882, B. 
blz. 130. Niet onaardig teekende de rechtsgeleerde uitgever van 
dit Bijblad aan : 

„Wij achten het vonnis der Haagsche rechtbank summum jus, 
„summa injuria, en verheugen ons dus, dat de hoogere colleges 
„in het bestaande recht gegevens hebben f/et^orwfeïi om tot een andere 
„uitkomst te geraken". 



(1) Op dit güval dooldo de uitgever van het K. B. 1S78, B. blz. 175, die 
echter min juiut den gefailieordo met den naam van den Hchrjjver der Camera 
Obscura vereerde. 
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HOOFDSTUK JU. 



CONCURRENTE VORDERINGEN. 



Tot dusver werd slechts over zoodanige vorderingen gehandeld, 
welke in het afgetrokkene beschouwd geen faillissementsvorderingen 
kunnen genoemd worden. De door h3rpotheek en pand gedekte 
schuldeischers staan buiten het faillissement. En met hen staan 
op ééne lijn de op een bepaalde zaak geprivilegieerden, omdat naar 
het juiste beginsel der Duitsche wet, een beginsel dat prof. Op- 
zooMER in ons B. W. terugvindt, hun een zakelijk recht toekomt 
dat niet uit overeenkomst, maar uit de wet voortspruit. Ook leerde 
ons Hoofdstuk X, dat hij, die zich op compensatie beroept, even- 
eens een zakelijk recht doet gelden, en wel op een onlichamelijke 
zaak, nl. een vordering. Eindelijk maakten wij kennis met de 
vorderingen op de massa. 

Eerst nu zijn wij genaderd tot de eigenlijke faillissement«8chuld- 
eischers. Wie tot hen behooren volgt reeds hoofdzakelijk uit het 
boven betoogde, dat de zakelijk gerechtigden en de schuldeischers 
der massa geen zuivere faillissementsschuldeischers zijn. Wie dus niet 
tot hen behoort, is concurrent schuldeischer. En dat ook de zakelijk 
geprivilegieerde, wanneer het object van zijn voorrecht te zijner 
algeheele voldoening niet genoeg opbrengt, voor zijn saldo 
als concurrent schuldeischer optreedt, zou geen bijzondere vermel- 
ding behoeven, wanneer deze stelling in alle wetgevingen gehuldigd 
ware. Dit is echter het geval niet. In het gemeene Duitsche techt 
worden sommige bevoorrechte schuldeischers, voor hun nadeelig 
saldo, achtergesteld bij deprimitief concurrente crediteuren. Schuld- 
eischers der erfenis nl., die de afscheiding van den boedel des 
erfgenaams van dien des erflaters verzocht hebben, kunnen voor 
het hun nog ontbrekende in den eerstgenoemden boedel slechts 
opkomen na de schuldeischers van den erfgenaam, aan welke een 
preferente behandeling wordt verzekerd. Omgekeerd worden do 
geprivilegieerden, voor zooveel zij concurrente crediteuren zijn, in 
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den Franschen Code artt. 539/40 en Code de Commeree artt. 552/3, 
in de Pruisische wet artt. 247/8 te gunstig behandeld. Deze wetten 
geven hun nl. het recht om met hunne geheele vordering in den 
boedel op te komen, terwijl bij voorloopige uitkeeringen de volle 
percentage hun wordt uitbetaald of voor hen wordt gereserveerd. 
Heeft het eerste plaats gehad, zoo wordt bij de executie der zeker- 
heid, zooveel weer aan de massa gerestitueerd als de boedel nu 
blijkt te veel te hebben betaald. Deze methode is in het oog 
loopend ingewikkeld, hetgeen tengevolge heeft, dat men met het 
doen van uitkeeringen pleegt te wachten, totdat de panden en 
hypotheken zijn gerealiseerd, en dat de faillissementscrediteuren 
afhankelijk worden gesteld van den afloop eener executie, waar- 
mede zij niets te maken hebben. Het stelsel is bovendien juridisch 
fout voor die wetgevingen, waarin het beneficium excussionis erkend 
is, Code Civ. art. 2209 en Wetb. v. Burg. Rechtsv. art. 494, een benefi- 
cium, dat, indien het den schuldenaar toekomt, des te meer den schuld- 
eischers het recht moet geven, hunne bijzonder verzekerde medeschuld- 
eischers vóór alles te verwijzen naar het voorwerp hunner zekerheid. 

De K. O. huldigt in art. 57 (1) het juiste beginsel : „Een schuld- 
„eischer, die afzonderlijke voldoening verlangt, kan de vordering, 
„wanneer de schuldenaar ook persoonlijk voor haar verbonden is, 
„in het üaillissement doen gelden, uit de massa evenwel slechts 
„voor zoodanig bedrag betaling vorderen, als waarvoor hij zijn 
„recht op afzonderUjke voldoening heeft opgegeven of waarmede 
„hy ondanks de uitoefening van dit recht is te kort gekomen". 
De artt. 855 en 861 K. bepalen eveneens, dat de niet geheel ge- 
dekte schuldeischer voor het ontbrekende als gewoon concurrent 
schuldeischer optreedt. 

De K. O. zondert echter eenige schuldeischers als concurrente 
crediteuren uit, welke zonder uitdrukkelijke bepaling, althans 
grootendeels, als zoodanig zouden worden aangemerkt. Zij noemt 
in art. 56 de vorderingen 1^, wegens kosten, beloopen door deel- 
neming aan het feilUssement ; 2^. wegens geldstraifen ; 3°. wegenp 



(1) Een interesBant geval van toepassing van dit artikel vindt men in een 
arrest van het Reichsgericht, dd. 21 Januari 1882 (Ëntscheidungen in Civil- 
sachen YI, blz. 66). In dit arrest werd beslist, dat het tusschen den schuldenaar 
en den zakelijk gewaarborgden schuldeischer gemaakte beding, dat bij zich 
niet in het eerste ressort aan het pand zou behoeven te houden en vooraf den 
schuldenaar voor hot geheele bedrag zou kunnen aanspreken, in het faillisse- 
ment ongeldig is en het blijft, ondanks het tot stand komen ran een 
akkoord. 
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een schenking, en 4o. wegens interest, na de opening van het fail 
lissement vervallen. De eerste uitzondering is duidelijk. De kosten 
zijn na de opening van het faillissement gemaakt, de vordering 
deswege is eerst na dien tijd ontstaan en derhalve onvatbaar voor 
deelneming aan de faillissementsexecutie. Uitdrukkel^k echter 
worden de kosten, tot op gemeld tijdstip gemaakt, in art. 55, al. 1, 
als faillissementsvorderingen erkend, om de afwijking te doen uit- 
komen van de Pruisische wet, welke in art. 83, n^. 1, de proces- 
kosten van niet beëindigde procedures uitsluit. 

De tweede uitzondering grondt zich op de overweging dat de 
boete, welke de schuldenaar beloopen heeft, zijne schuldeischers 
niet mag trefifen en minder tegen het vermogen, dan wel tegen 
den persoon des schuldenaars gericht is. Ofschoon er voor deze 
opvatting misschien wel iets te zeggen is , kan zij bij gemis 
eener uitdrukkelijke bepaling voor ons recht niet worden aangenomen. 

De derde uitzondering motiveert de Duitsche wetgever door de 
opmerking, dat het niet zou aangaan de vordering uit een libera- 
litas des schuldenaars op ééne lijn te stellen met vorderingen van 
schuldeischers, die op hunne beurt aan den schuldenaar presteerden, 
vooral niet daar de wetgever de reeds vervulde schenking, onver- 
schillig of zij te goeder of te kwader trouw plaats had, aan ver- 
nietiging blootstelt wanneer de opening van *het faillissement haar 
binnen zeker tijdstip volgde. Cf. art. 25, 1 en 2, K. O., art. 446 Code van 
1838, art. 444 Code de Conmi. en art. 775 W. v. K. Het is echter de 
vraag of men deze redeneering wel in ons recht mag aannemen, 
en twijfelachtig of de analogie tusschen vernietiging van reeds 
volbrachte schenkingen en het niet erkennen der vorderingen 
wegens een liberalitas wel geheel opgaat. In het eerste geval toch 
heeft de begiftigde het hem geschonkene reeds in zijne macht, in 
het tweede heeft hij slechte een concurrente vordering. Wanneer 
men echter de vorderingen ex liberalitate toelaat, zal men in 
ieder geval die moeten uitsluiten, welke binnen den in art. 775 
K. vermelden termyn zijn ontetaan. 

De vierde uitzondering, dat interesten na de opening van het 
faillissement niet in aanmerking mogen komen bij de verificatie, 
wordt door den Duitschen wetgever verdedigd met de stelling, dat 
iedere rentevordering, al ontsproot zij ook uit eene aan de failliet- 
verklaring voorafgaande rechtehandeling, eerst volmaakt wordt nè. 
afloop van den tyd gedurende welken het gebruik der zaak (waar- 
voor de rente als vergoeding strekt) heeft plaats gehad. Daar nu 
alleen die vorderingen in aanmerking komen, welke op het oogenbliJf 
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der faillietverklaring reeds bestonden, zoo kan een vordering wegens 
na het faillissement ontstanen interest niet geverifieerd worden. 
Vandaar de bepaling in art 445 Code de Comm. en art. 12 der 
Pruisische wet, dat de opening van het faillissement den loop van 
allen interest schorst. In Hoofdstuk VI hebben wij gesproken 
over de vordering des verhuurders voor een nst de opening van 
het faillissement verschenen huurtermijn. Wij kwamen tot de 
conclusie dat de vordering wegens huurpenningen wel is een vordering 
sub die, maar niet een zoodanige welke zich leent tot toepassing van 
den regel, volgens welken deze vorderingen dadelijk opeischbaar 
worden, zoodat zij voor verificatie onmogelijk in aanmerking kon 
komen. Hetzelfde geldt voor de vordering wegens loopenden 
interest. Deze kan niet worden geadmitteerd omdat zij afhankelijk 
is van het voortgezet gebruik gedurende zeker tijdsverloop. Ik kan 
dus tot geene andere conclusie komen dan tot den in de practijk 
gevolgden regel, volgens welken de sedert de opening van het 
faillissement verschijnende interest buiten de verificatie wordt 
gehouden. Wat hiertegen door mr. Kist (1) wordt aan- 
gemerkt is niet zeer overtuigend. Uit de wetsbepaling, dat de 
schuldeischer sub die, die geen recht had op interest, zich het 
interusurium van zijn vordering moet laten korten, trekt hij het 
gevolg dat de vordering van interest (lees: na de opening van het 
faillissement verschenen) evengoed in aanmerking komt als de 
vordering der hoofdsom. De redeneering is mij niet duidelijk en 
ik vat niet wat de bepaling van art. 778 K., welke waakt tegen 
de ongerechtvaardigde bevoordeeling van de vorderingen met een 
tijdsbepaling, heeft te maken met de vraag, of zij, die recht hebben 
op interest, dit recht, voor zooveel het na de opening van het 
faillissement tot volmaaktheid komt, in het faillissement kunnen 
doen gelden. Den Duitschen wetgever, die deze vraag ontkennend 
beantwoordde en tevens cene met art. 778, al. 2, K. overeenstemmende 
bepaling in do wet opnam (K. O. art. 58, al. 2), stond het verband, 
waarop mr. Kist doelde, dus evenmin voor den geest (2). 

(1) VI, blz. 85. 

(2) Misschien had de Duitsche wetgever noodig geacht, als vijfde uitzon' 
dering te vermelden, dat do schuldvordering ten laste van den gefailleerde 
ontstaan uit een door dezen na ingang van het faillissement gepleegde han- 
deling, in het faiUissement niet kan opkomen, wanneer hij had kunnen 
kennis nemen van do onvergetelijke conclusie van den officier van justitie 
bij de rechtbank te Rotterdam, welke voorafging aan, maar afdoende werd weder- 
Icgd door het vonnis dier rechtbank dd. 30 October 1882, K. B. 1882, B. blz. 282. 



Digitized by 



Google 



I HOOFDSTUK XIIL 



VORDERINGEN MET EEN TIJDSBEPALING. 

„Door het faillissement worden de nog niet vervallen schulden 
„ten laste van den schuldenaar loopende, opeischbaar voor zooveel 
„hem betreft. Indien nochtans de schuld in j aarlij ksche termijnen 
„moest worden gekweten, of eerst na verloop van drie jaren of 
„later kan gevorderd worden, zonder dat in heteenofinhet aiidere 
„geval de schuldenaar tot het betalen van interesten gehouden was, 
„zal de hoofdsom, waarvoor de schuldeischer in den boedel erkend 
„wordt, door den rechter worden gewaardeerd, naar gelang van 
„derzelver daaruit voortvloeiende mindere waarde." 

Aldus luidt de bepaling van art. 778 K., en alle bekende wet- 
gevingen laten ook de vorderingen sub die toe tot de verificatie 
in het faillissement. Ook de Duitsche wet erkent het beginsel, 
K. O. art. 58. Een andere weg tot erkenning dezer vorderingen 
ware echter mogelijk. Men zou het bedrag tot aan het vervallen 
van den termijn kunnen reserveeren, en den uit deze reserve 
ontstaanden interest later onder de schuldeischers kunnen ver- 
deden. Maar deze methode ware omslachtig. De aftrekking van den 
interest wordt in onze wet overgelaten aan het oordeel des rechters, 
maar de Duitsche wet geeft in de wet de wijze aan, waarop die aftrekking 
zal moeten geschieden. Een rentelooze vordering met een tijds- 
bepaling wordt verminderd tot dat bedrag, hetwelk met den wette- 
lijken interest van den tijd der opening van het faillissement tot 
op dien van het vervallen der schuld met het volle bedrag der 
vordering zou gelijk staan. Deze methode is de aanvankelijk door 
Leibnitz aan de hand gedane, maar door Hofpmann gewijzigde. 
Carpzow gaf een eenvoudiger maar onjuiste berekening. Volgens 
haar worden den schuldeischer de wettelijke renten afgetrokken 
over het tijdstip tusschen de faillietverklaring en den vervaldag. 

13 
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Wie derhalve eerst op 1 Januari 1885 ƒ 100 heeft te vorderen, 
terwijl op 1 Juli 1883 het faillissement werd geopend, zou slechts 
na aftrekking van I72 jaar rente k ö^/o voor ƒ 92.50 worden ge- 
admitteerd. Duidelijk is het, dat wanneer de schuld eerst op 1 
Juli 1903 verviel, zij volgens deze methode voor ƒ O zou geverifi- 
eerd moeten worden. Deze weg is daarom een dwaalweg en de 
ware is, het bedrag te zoeken, hetwelk door den schuldeischer 
ontvangen en op interest geplaatst, hem op den vervaldag juist 
het bedrag zou opleveren dat hij, mits er geen faillissement tusschen- 
beide ware gekomen, van den schuldenaar zou ontvangen hebben. 
Met andere woorden, de formule is, wanneer wij de vordering 
op ƒ 100, de nog resteerende jaren op 20 en de rente op 5 ®/o 
blijven stellen : é 

/ 5 X X 20 \ 

^ + V — iöo~) = 

2 a; = 100 of a: = ƒ 50. 

Wanneer men dit stelsel met alle strengheid zou willen doorvoeren, 
zou men zooveel moeten aftrekken, dat de schuldeischer, die de 
vervroegde betaling ontvangt, ook dan, wanneer hij het ontvangen 
bedrag niet slechts op interest, maar dezen interest wederom op interest 
uitzette, niet meer zou beuren, dan hij buiten faillissement van 
den schuldenaar zou hebben ontvangen. Deze minutieuse berekening 
werd echter door de wetgevers gewraakt en door den Duitschen 
wetgever om de overweging, dat men zelfe niet aan een bonus 
paterfamilias onmiddellijke belegging van gemaakten interest als 
eisch kan stellen. De termijn a quo voor de berekening is door 
den Duitschen wetgever op den dag der opening van het faillisse- 
ment bepaald. De Pruisische wet stelde den datum der betaling 
van het dividend. Dit is onpractisch, want bij voorloopige uitkee- 
ringen zou deze datum dus telkens wisselen, terwijl de bepaling 
onjuridisch is, want de dag der faillietverklaring bepaalt eens voor 
goed ieders aanspraak op den boedel. 

Gelijk de schuldeischer, die in het geheel geen rente heeft 
gestipuleerd, zou ook hij, die slechts een zeer lage rente had 
bedongen, door het faillissement kunnen profiteeren, wanneer er 
geen aftrekking van interest plaatshad. In dit laatste geval voorzien 
de wetgevingen echter niet, want het zou moeielijk wezen, het 
minimum aan te geven der rente, die men moest hebben bedongen, 
om de aftrekking van het interusurium te ontgaan. Qrooter be- 
zwaar heeft de vraag, hoe te handelen met de vorderingen met 



Digitized by 



Google 



195 

een onbepaalden vervaldag (1). Vele wetgevingen gaan aldus te 
werk. Zij laten den schuldeischer toe voor het volle bedrag, mits 
hij zekerheid stelle voor de teruggave van te veel genoten interest. 
Wordt aan deze voorwaarde niet voldaan, zoo wordt de som voor 
hem gereserveerd en de rente onder de schuldeischers tot ,op den 
vervaldag verdeeld. Het ontwerp van een Pruisisch Handels- 
wetboek sloeg voor, deze vorderingen als voorwaardelijke te behan- 
delen. Onjuist, want van voorwaarde is geen sprake. De K. O. 
brengt ze onder art, 62 : „Vorderingen, welke niet op een gelde- 
lijk bedrag zijn gericht of welker bedrag onbepaald of onzeker, 
of niet in rijksspeciën is te taxeeren." 

De Fransche en Nederlandsche wetten beperken de bepaling 
uitdrukkelijk tot den persoon des gefailleerden (2). Wat dus tegen- 
over hem waar is, geldt nog niet tegenover zijne medesubjecten 
der verbintenis, al bestaan er ook termen, om van dezen zeker- 
heid te vorderen, art. 155 K. Op een interessant geval van toe- 
passing van dit artikel hebben wij reeds vroeger de aandacht 
gevestigd, zie het arrest van het hof van Limburg dd. 24 Juni 
1870, M. V. H. XV, blz. 79. Ten aanzien van het beginsel van 
aftrekking van het interusurium bestaat er verschil tusschen de 
Duitsche wet eenerzijds en de FranBche en Ned. wetten ander- 
zijds. De Fransche wet, Code de Comm. 444, laat de aftrekking 
geheel achterwege. De Nederl. wet wil eerst van aftrekking hooren, 
wanneer het een schuldvordering geldt die in jaarlijksche termijnen 
moet worden afbetaald, of eerst na verloop van drie jaren of later 
kan worden ingevorderd. Terecht wordt door Holtiüs, ad art. 778, 
deze willekeurige bepaling der drie jaren gegispt. 



(1) Bgr. met een termgn gesteld op den datum van het overlijden des 
schuldenaars. De bg voeging is dan een echte tijdsbepaling, geen voorwaarde, 
want de dood is zeker, al is zgne ure eene „die niemand weet^'. 

(2) Art. 444 Code de Comm. „è-Tégard du failli'' en art. 778, al. 1, K. „voor 
zooveel hem betreft*'. De Duitsche wetgever dacht er niet anders over, en 
bij arrest van het Reichsgericht dd. 11 Febr. 1881 (Entscheidungen in Civilsachen 
III, blz. 356) werd beslist, dat de dadelgke opeischbaarheid der vordering 
niet geldt tegenover den borg des schuldenaars. 
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HOOFDSTUK XIV. 



VOORWAARDELIJKE VORDERINGEN. 



Ten aanzien van deze soort van vorderingen, geeft de K. O. in 
art. 60 een zeer duistere bepaling, welker strekking zonder kennis- 
neming van de debatten bij gelegenheid harer vaststelling moeielijk 
ware te vatten. „Vorderingen", zegt het artikel, „onder een op- 
„schortende voorwaarde, geven slechts recht tot zekerheidstelling." 
In het ontwerp der wet waren er nog de woorden bijgevoegd : 
„overeenkomstig artikel 142". Laatstgemeld artikel nu geeft aan 
voorwaardelijke vorderingen, evenals aan de zuivere, recht om bij 
de voorloopige uitkeeringen in aanmerking te komen. Betaling echter 
krijgen zij niet. Zij hebben slechts recht om zekerheid te vorderen, 
art. 155, n^. 2. Bij de einduitkeering daarentegen verliezen zij ook dit 
recht, tenzij de schuldenaar tegenover den voorwaardelijken schuld- 
eischer tot het stellen van zekerheid verplicht was, in welk geval 
dit recht ondanks het faillissement blijft bestaan. Ziedaar de be- 
doeling der wet, welke niet bij het eerste gezicht uit hare bepa- 
lingen blijkt. Prof. GoLDSCHMiDT verzocht daarom bij de beraad- 
slaging, dat in dit artikel zonder verwijzing naar volgende artikelen, 
het stelsel der wet, waarmede hij verklaarde in te stemmen, zou 
worden geformuleerd. De Regeering antwoordde, dat wel verwijzing 
naar volgende artikelen in een wet onraadzaam is te achten, maar 
dat de verwijzing hier moeielijk was te vermijden. Het slot der 
discussie was verwijzing van het artikel ter betere formuleering 
naar de commissie van redactie. Deze maakte het echter niet beter 
door de woorden „overeenkomstig artikel 142" te schrappen, want 
nu drukt het artikel juist het tegendeel uit van de bedoeling der 
wet, die den schuldeischer geen absolute aanspraak op zekerheid- 
stelling geeft, hem veeleer geheel ignoreert, wanneer bij het doen 
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der laatste uitkeering de voorwaarde niet is vervuld en de schuld- 
eischer niet kan aantoonen, dat reeds de schuldenaar tegenover 
hem tot het stellen van zekerheid verplicht was. Wat evenwel aan 
de redactie ontbreekt, wordt door de toelichting goed gemaakt. 

„Creditores accipiendos esse constat, eos quibus debetur vel sub 
conditione." Vervalt dus de voorwaarde, aldus redeneert de wet- 
gever, tijdens de faillissementsprocedure, zoo heeft de voorwaarde- 
lijke schuldeischer evenveel recht als de onvoorwaardelijke. Daar- 
entegen is het waar, dat de creditor conditionalis geene actie heeft. 
Het komt dus bij de regeling dezer materie aan op de evenredige 
toepassing van beide rechtsregelen. 

De bestaande Duitsche wetgevingen laten den schuldei3cher toe 
voor het geheele bedrag der schuldvordering, maar onthouden zich 
van uitbetaling, den schuldeischer slechts recht gevende op zeker- 
heidstelling. De Fransche wet zwijgt geheel van de voorwaardelijke 
crediteuren, terwijl de practijk, met het oog op art. 551 C. de Pr. 
Civ., hun iedere aanspraak op zekerheid ontzegt. De steller der 
K. O. gaat uit van de onbetwistbare waarheid, dat de zekerheid 
zal moeten gesteld worden, wanneer de schuldeischer er in ieder 
geval recht op had. Maar als dit niet het geval is, dan, meent de 
wetgever, kan ook het faillissement dit recht niet geven. De voor- 
waardelijke schuldeischer toch loopt altijd de kans, dat het vermogen 
van zijnen schuldenaar tot zijn voor- of zijn nadeel veranderd 
wordt. Ook buiten ü&illissement is dit waar. Bovendien is het recht 
op zekerheidstelling een nadeel voor de overige crediteuren, 
vooral wanneer het zoo goed als zeker is, dat de voorwaarde niet 
vervuld wordt. Om aan deze bezwaren te gemoet te komen, hebben 
de Engelsche wet (§ 31) en de Nederlandsche (art. 780 K.) de 
tusschenkomst des rechters ingeroepen, om het belang der schuld- 
eischers te schatten. Dit heeft echter eigenaardige bezwaren. Wel 
mag de bevoegdheid van den eenen of anderen schuldeischer, om 
mee te stemmen en te handelen als de overige schuldeischers, 
afhankelijk worden gesteld van 's rechters taxatie, art. 88 K. O., 
maar de vraag hoe het met de uitkeeringen moet gaan, mag niet 
afhangen van het inzicht van een rechter en behoort op vaste 
grondslagen te berusten. En op deze gronden verwerpt de wetgever 
het stelsel, dat de schuldeischer in allen gevalle zekerheidstelling 
zou kimnen vorderen. 

- Ofschoon deze regeling, naar het mij voorkomt, instemming ver- 
dient, mag men niet voorbijzien, dat zij nauw samenhangt met de 
opvatting van den Duitschen wetgever met betrekking tot den 
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omvang van het faillissementebeslag en met deze opvatting staat 
of valt. Immers wanneer dit ])eslag, gelijk in het stelsel der 
Duitsche wet, zich beperkt tot het op den datum van het faillissement 
aanwezige vermogen, zoo is het volkomen juist hen, die nog geen 
schuldeischers zijn, geheel buiten het faillissement te houden, 
vooral wanneer men hun zekerheid geeft, voor het geval, dat 
tijdens de faillissementsprocedure de voorwaarde wordt vervuld. 
Wordt echter, gelijk in de Nederlandsche wet is geschied, ook het 
toekomstige vermogen door de faillietverklaring geabsorbeerd, zoo 
is het tegendeel waar. En wat betreft de bedenking, dat onvoor- 
waardelijke schuldeischers niet mogen lijden door de gunstige 
behandeling van hen, die wellicht en hoogst waarschijnlijk zullen 
blijken niets van den schuldenaar te vorderen te hebben, zij kan 
niet opgaan in Nederland en Frankrijk, omdat tegenover deze 
zoogenaamde benadeeling der onvoorwaardelijke, die der voorwaar- 
lijke schuldeischers staat, wier onderpand (het toekomstige op het 
tijdstip der vervulling van de voorwaarde wellicht aanwezige ver- 
mogen) eveneens door het faillissementsbeslag wordt aangetast. 
Daarom is ten eenenmale onjuist, wat prof. Holtiüs op blz. 185 
van zijn werk opmerkt, dat de creditor conditionaüs geen aanspraak 
heeft op zekerheid, daar hij bij gewone (geen faillissements-) executie 
het zou moeten aanzien, dat zijn schuldenaar door andere schuld- 
eischers geheel wordt uitgekleed. Volkomen juist, maar men vergeet, 
dat gewone executie alleen het tegenwoordige vermogen aiFecteert, de 
faillissementsexecutie, naar de eigen overtuiging van prof. Holtiüs, 
zie blz. 122, ook de bona futura. 

Wat nu betreft de wijze van regeling der materie in ons wet- 
boek, deze schijnt minder toejuiching te verdienen dan haar 
gewoonlijk van onze commentatoren ten deel valt. Ten eerste is 
gegrond de critiek van den Duitschen wetsontwerper, dat onze 
wet in art. 780 K. veel te ver gaat door aan den voorwaardelijken 
schuldeischer, zij het ook nè, cautiestelling, geld te betalen. Op 
niets meer dan zekerheid heeft hij recht, maar deze moest hem 
dan ook worden gegeven voor het geheele bedrag zijner vordering. 
Waartoe echter zoovele en zoo omslachtige artikelen, als onze wet 
bevat? De beraadslagingen (Voorduijn X, blz. 709/10) geven op 
deze vraag het antwoord. Niet alle gevallen konden worden voor- 
zien, zeide de wetsontwerper. Dit argument bewijst wat veel. Dat 
de wetgever niet alle casuspositiën kan overzien, is niet slechts 
bij deze materie, maar bij de geheele taak van wetgeven onom- 
stootelijk waar. Maar wat hij niet kan doen, behoeft hij ook niet 
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te doen. De wetgever kan volstaan met het geven van een beginsel 
ter beslissing. Deze zonder leiddraad aan den rechter over te laten, 
heet afstand doen van de taak, die op den wetgever rust. Toch 
is dit in onze wet geschied. De rechter zal het belang van den 
schuldeischer moeten taxeeren en dit belang tot een som moeten 
herleiden, welke van de ééne zijde opweegt tegen de waarschijn^ 
lijkheid van de vervulling der voorwaarde en van den anderen 
kant aan den boedel het voordeel doet genieten, om van de voor- 
waardelijke verbintenis tegen een waardeering ontslagen te worden. 
Kan de rechter beide factoren niet beoordeelen, zoo wordt den 
schuldeischer zijn volle bedrag toegekend, onder verplichting van 
zekerheidstelling, of wordt het hem door storting in de consignatie- 
kas gewaarborgd. Het laatste zal wel altijd moeten plaats hebben, 
want welke rechter zal zich op het gebied der gissingen wagen? 
Zoolang het ook nog maar mogelijk is, dat de voorwaarde zal 
worden vervuld, moet de rechter rekening houden met die moge- 
lijkheid, ofschoon tegelijkertijd de hooge onwaarschijnlijkheid niet 
uit het oog verliezende. Hoe duidelijker men zich de taak des 
rechters, hem door onzen wetgever toegedacht, voor oogen stelt, hoe 
meer men zich overtuigd moet houden van de onbruikbaarheid 
van art. 780 K. Want wel kan de onwaarschijnlijkheid van de 
vervulling der voorwaarde er toe leiden, den schuldeischer met 
leege handen naar huis te zenden, maar dat de onwaarschijnlijk- 
heid der vervulling tot hare reductie zou mogen leiden, schijnt een 
ondenkbare gevolgtrekking. De Duitsche wetsontwerper geeft hier- 
van een niet onaardig voorbeeld. Een erflater heeft het grootste 
gedeelte van zijn vermogen aan zijn zoon gemaakt met de bepaling, 
dat hij zeker bedrag aan zijn zuster moet uitkeeren wanneer zij 
wettige kinderen mocht krijgen. De zoon failleert, de zuster is 
middelerwijl een „alte Jungfer" geworden. Wanneer zij reeds boven 
de vijftig jaren is, dan zou veel pleiten voor de stelling, dat zij 
niets krijgt, daar de voorwaarde dan wel niet meer zal kunnen vervuld 
worden. Is zij echter even over de veertig, maar bijv. verpleegd 
in een krankzinnigengesticht, dan is er nog mogelijkheid op herstel, 
op een huwelijk en op bevalüng. Aan den Nederlandschen rechter 
is de onmogelijke taak toegedacht, hare voorwaardelijke vordering 
in het faillissement te taxeeren. De gewichtigste grief echter is 
deze, dat het den rechter vrijstaat de voorwaardelijke vordering in 
een zuivere te herscheppen. Want (zie ook Kist VI, blz. 86) is 
de voorwaardelijke vordering eenmaal begroot, dan is zij tot op 
het getaxeerde bedrag een zuivere schuldvordering, met de overige 
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vorderingen gelijkelijk in de uitdeelingen participeerende. De schuld- 
eischer blijft die uitdeeling behouden, ook al wordt later de voorwaarde 
verijdeld, terwijl een andere voorwaardelijke schuldeischer, wiens vor- 
dering niet werd getaxeerd, maar wiens dividend voor het volle bedrag 
werd gereserveerd, ingeval van verijdeling der voorwaarde niets 
hoegenaamd ontvangt. Bij herziening onzer wet zou een samen- 
smelting der artt. 781 en 782 K., wanneer althans de wetgever 
bleef vasthouden aan het stelsel van het inbeslagnemen ook der 
bona futura, het meest gewenscht zijn. Erkenning nl. der schuld- 
vordering voor het volle bedrag, maar terughouding van het 
dividend door storting in de consignatiekas. Wordt de voorwaarde 
later verijdeld, dan zou het geval van art. 886 ten volle toepasse- 
lijk zijn, immers dan zou er een bate wezen, van welke het ten 
tijde der verevening niet bekend was, of zij al dan niet tot het 
onderpand der schuldeischers behoorde. 

Het Duitsche wetboek zwijgt van de omstandigheid, dat de 
voorwaardelijke schuldeischer door pand of hypotheek kan ver- 
zekerd zijn. Ten aanzien der pandhouders geeft art. 784 K. een 
zeer eigenaardige regeling. Dit artikel stelt de mogelijkheid, aan 
den pandhouder het bezit van het pand te laten, totdat de voor- 
waarde vervuld is. Reeds dit is fout. De faillissementsprocedure 
eischt geheele vereffening des boedels en evenals in art. 854, al. 
2, K. voor den gewonen pandhouder, zoo behoorde ook hier te 
zijn bepaald, dat de voorwaardelijke schuldeischer na zekeren tijd 
tot realiseeren kan worden genoodzaakt. Het bedrag der realisatie 
moest dan worden geconsigneerd. Tegelijkertijd zou dan blijken, 
of de verzekerde crediteur ook nog als gewone crediteur 
casu quo zou kunnen optreden. Het percentage van dit bedrag 
zou met de opbrengst van het pand in de consignatiekas 
moeten, overgebracht worden. Dit alles is uiterst eenvoudig. 
De wet echter, die ten behoeve van een voorwaardelijken 
schuldeischer de realisatie van een den boedel toebehoorend 
voorwerp ad infinitum verschuift, zet den schuldeischer weer 
onverdiend achter voor zijne concurrente preferentie. Hij krijgt 
voor haar slechts aanspraak op hetgeen alsdan in den boedel zal 
zijn overgebleven. Terecht merkte reeds prof. Holtius blz. 188 op, 
dat er bij de vervulling der voorwaarde van een rest des boedels 
allicht geen spraak meer zal wezen, zoodat dan de door pand 
gedekte crediteur slechter zou worden behandeld dan zijn collega 
die geen pand heeft. Intusschen schrijft onze wet dezen weg niet 
gebiedend voor. Zij geeft ook vrijheid tot lossing van het pand 
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tegen betaling der getaxeerde som, of tegen betaling van het volle 
bedrag na zekerheidstelling, door of tegen storting in de consignatie- 
kas ten behoeve van den schuldeischer. 

Ingeval de schuldvordering evenwel met hypotheek is verzekerd, 
is het foutieve stelsel, waardoor de liquidatie wordt belemmerd, ge- 
biedend voorgeschreven, art. 785 K. Ook de regeling in art. 786 
K. getroffen ten aanzien van jaarlijksche making enz. is minder juist 
te achten. Overeenkomstig art. 1820 B. W. zal de lijfrente ver- 
minderd worden naar evenredigheid der overige schulden en is de 
boedel verplicht aan den renteheffer het genot der alzoo vermin- 
derde lijfrente te verzekeren. Hier ware nu inderdaad liquidatie 
volkomen mogelijk. Terwijl toch de vervulling van voorwaarden 
niet te voorspellen is en wat dienaangaande wordt in het midden 
gebracht tot het gebied der loutere gissingen behoort, kan daaren- 
tegen volgens den maatstaf door de levensverzekering aan de hand 
gedaan, worden vastgesteld wat een aanspraak op jaarlijksche 
uitkeeringen waard is. Deze waarde behoort den schuldeischer in 
percenten, of voor zooveel hij een pand heeft, door de opbrengst 
van dit pand te worden uitgekeerd. 

Nog behandelt de Nederlandsche wet, afgaande op den klank der 
voorwaardelijkheid, bij deze gelegenheid de aanspraken van den 
boedel op voorwerpen, welke dezen slechts voorwaardelijk toebe- 
hooren. De voorstelling van zoodanig geval is bij de commentatoren 
niet zeer duidelijk. Kist, blz. 75, en de vijf advocaten stellen als 
voorbeeld, verkoop van een onroerend goed, met recht van weder- 
inkoop. De eigendom op zoodanig goed is echter allerminst voor- 
waardelijk. Slechts heeft de schuldeischer een voorwaardelijk recht 
om te koopen. Deze persoonlijke vordering liquideert de verkooper 
in het faillissement evenals ieder andere voorwaardelijke crediteur. 
Dat evenmin voorwerpen, waarop de gefailleerde recht van vrucht- 
gebruik had, of die hij als fiduciarius bezat, hem voorwaardelijk 
toebehooren (zooals men, zie Voorduijn, blz. 714, in de 3*« afd. 
der Kamer meende) behoeft nauwelijks betoog. Deze voorwerpen 
zuUen door den eigenaar kunnen worden gevindiceerd, desnoods 
na cautiestelling, voor de uitkeering der vruchten. Toch is voor- 
waardelijk eigendom denkbaar. Een legataris bijv. heeft een goed 
uit de erfenis ontvangen, onder voorwaarde, dat hij, trouwende, het 
goed weer aan de erfgenamen teruggeve. Alles zal hier afhangen 
van de uitdrukkingen van het testament. Wij nemen echter aan, 
dat deze zoo zijn gesteld, dat inderdaad eigendom onder een reso- 
lutoire voorwaarde was gemaakt. Was de eigendom zuiver overge- 
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met verplichting op den legataris, om het goed bij 
zijn huwelijk weder te restitueeren, zoo zou de aanspraak op niets 
anders neerkomen, dan op een voorwaardelijke persoonlijke vorde- 
ring tot levering. Wanneer men nu voorwaardelijk eigendom in 
den strengsten zin des woords aanneemt, zoo is het de vraag, hoe 
moet het daarmee gaan. De afscheping van de erfgenamen in het 
gestelde geval is, zooals prof. Holtiüs terecht opmerkt, niets minder 
dan een onteigening, welker onrechtmatigheid niet wordt goed 
gemaakt door het overbodige betoog van mr. Kist (1), dat de 
erfgenamen niet de percenten, maar het volle getaxeerde bedrag 
zullen ontvangen. Verkoop van het voorwerp, waarop de boedel 
slechts voorwaardelijk recht heeft, cf. de eerste al. van art. 753 K., 
zal wel hoogst nadeelig uitvallen, weshalve het den curator ge- 
raden is met den voorwaardelijken eigenaar een dading te treffen. 
Blijkt deze onmogelijk, dan schiet er niets anders over dan den 
gefailleerde het goed in natura te laten en conform art. 505, al. 2, 
W. V. B. R., een aanteekening van het faUlissementsbeslag op de 
registers van den bewaarder der hypotheken te bewerkstelligen, 
om de vervreemding ten nadeele der schuldeischers te beletten (2). 
Wordt nu de ontbindende voorwaarde vervuld, dan vervalt het 
goed aan den vroegeren eigenaar, wordt zij verijdeld, dan is er een 
boedelbate bekend geworden, te verdeden conform art. 886 K, 

Na de algemeene bespreking der voorwaardelijke schuldeischera, 
wijdt de Memorie van toelichting der Duitsche wet eenige opmer- 
kingen aan een voorwaardelijke vordering van bijzonderen aard, 
nl. die van borgen en medeschuldenaren van den gefailleerde. 
Aanleiding hiertoe vond hij in art. 86 der Pruisische wet, welke 
bepaalde, dat medeschuldenaren en borgen van den schuldenaar 
geen aanspraak kunnen maken tegen de ÜEiilliete massa op schade- 
vergoeding wegens betalingen in de toekomst aan den schuldeischer 
te doen, en dat zij dit recht slechts kunnen verkrijgen door het 
treden in zijne rechten, na hem te hebben voldaan. 

Deze bepaling acht de ontwerper in strijd met de opvatting 
zoowel van het gemeene Duitsche recht als van het Pruisische 
Landrecht, van den Code Civil, artt. 2028 en 2032, en eindelijk 
van de Wechsel-Ordnung, art. 29. De borg en de medeschulde- 



(1) VI, blz. 74. 

^2) Ib het dit, wat met de laatste woorden van art. 783 K. wordt aange- 
duid ? Wanneer echter het faillisBement door het ontslag des carators is 
beëindigd, zoo zou men kunnen vragen, welke kracht de ftanteekenin^ ta\ 
b^houdepr 
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naar moeten het recht hebben hunne eventueele vordering in 
het faillissement aan te melden. Bijkans altijd zijn er bij failliet- 
verklaringen wissels in omloop, waaromtrent het onbekend is, 
wie de schuldeischer is en of hij zich tot d^i gefaüleerden debi- 
teur, dan wél tot diens medeschuldenaren of borgen zal wenden. 
Ook de Oostenr. wet, art. 18, al. 2, is te dezen aanzien onvolledig. 
De borg zal volgens haar zich kunnen laten verifieeren voor het 
geval, dat de schuldeischer buiten het faillissement blijft. De 
Pruisische en Oostenrijksche wetgevers en ook de Fransche rechts- 
leeraren (zie o. a. Pardessus, deel III, n^. 1212 e. v.) gaan dus 
uit van de stelling, dat de borg slechts een aanspraak heeft, inge- 
val hij in de rechten van den hoofdschuldeischer is getreden, of 
wel wanneer hij als negotiorum gestor van den schuldenaar moet 
worden beschouwd. Daarom nemen zij maatregelen tegen de moge- 
lijkheid dat dezelfde schuld zich tweemaal in de massa doet gelden. 
Houdt men de vordering van den borg voor dezelfde als die van 
den hoofdschuldeischer, of alleen gerechtvaardigd wanneer de boedel 
inderdaad door de borgstelling is gebaat, zoo is het toelaten van 
den borg in het faillissement slechts mogelijk, wanneer de hoofd- 
schuldeischer zich geheel buiten het faillissement heeft gehouden. 
Want wanneer dit niét is geschied en de hoofdschuldeischer is 
opgekomen en percenten heeft gebeurd, zoo zou, werd de borg ook 
als crediteur erkend, dezelfde schuldvordering tweemaal moeten 
betaald worden, terwijl de uitgaaf, die de borg zich getroost heeft, 
door het opkomen van den hoofdschuldeischer zou blijken den 
boedel niet te hebben gebaat. De aanspraak van den borg kan 
echter als een geheel zelfstandige vordering, onafhankelijk van 
het begrip der negotiorum gestio, worden behandeld. Immers inge- 
yal de schuldenaar last heeft gegeven om borg te staan, of de 
interventie ook maar heeft getolereerd, zoo is de schuldenaar tot 
schadeloosstelling verplicht, actione-mandati contraria, derhalve 
door een zelfstandige, d. i. een andere actie, dan de hoofdschuld- 
eischer tegen hem deed gelden. De Duitsche wetsontwerper wijst 
op de artikelen 2028 en 2032 Code Civil, correspondeerende met 
de artt. 1876 en 1880 B. W. De vraag is echter, hoe zal de borg 
zich moeten laten verifieeren in het Duitsche wetstelsel? Naar 
het voorkomt als voorwaardelijke schuldeischer, voor het geval 
hij door de opvolging van het mandaat schade zal lijden. Komt 
nu de hoofdschuldeischer vóór de einduitdeeling niet op tegen den 
borg, zoo vervalt het recht van den borg in het faillissement, 
wegens de opvatting der Duitsche wet, dat schuldeischers onder 
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een voorwaarde niets ontvangen, wanneer de voorwaarde niet v66r 
de einduitdeeling wordt vervuld. Hier immers zou de vervulling 
der voorwaarde bestaan in geheele of gedeeltelijke betaling van den 
principalen crediteur en deze heeft niet plaats gehad, tenzij men de 
bepaling, dat een schuldenaar, in déconfiture gerakende, den borg 
zekerheid moet geven, aldus toepasse, dat de borg, wat de schuld- 
eischer ook doe of late, recht heeft op zekerheid, welke hem dan 
ook, zie het hierboven besprokene, zal moeten worden ver- 
schaft. 

De Fransche wet geeft in de artt. 543 en 544, al. 2, duidelijk te 
kennen, dat zij tegen het onderlinge regres van gefailleerde boedels 
gekant is. De commentator Renouard erkent dat zij daardoor in- 
breuk maakt op het voorschrift van art. 1213 Code Civil. Het 
beginsel evenwel zegevierde, dat geen boedel kan genoodzaakt wor- 
den dezelfde schuld meer dan eens te betalen. Onverschillig der- 
halve of de medeschuldenaar, die meer dan zijn deel betaalde, 
al of niet gefailleerd is, nooit zal hij zich voor het te veel betaalde 
op den boedel, die niet genoeg betaalde, kunnen verhalen. Neem 
aan, dat A en B beiden ieder voor de helft, maar tevens tegenover 
den crediteur hoofdelijke schuldenaren zijn voor een bedrag van ƒ 100. 
Beiden zouden dus eigenlijk ƒ 60 moeten betalen, art. 1213 C. C. 
Nu komt uit den boedel van A een dividend van 75, uit dien van B 
25 percent. De schuldeischer is voldaan, maar A heeft ƒ 25 te 
veel betaald. Nu heeft hij tegen den boedel van B geene pretentie, 
want deze boedel heeft het zijne gedaan en op zijne manier de 
schuld betaald. Slechts dan kan er aan regres worden gedacht, 
wanneer in het laatst gestelde geval B 50 ^/^ betaalde. De schuld- 
eischer, reeds 75 ®/o van A ontvangen hebbende, heeft nog maar 
recht op 25 %; de overige 25 ^/o die B uitdeelt zijn nu voor A. 
In art. 644, al. 2, Code de C. wordt de bedoeling der Fransche 
wet nog verduidelijkt. Regres is slechts denkbaar voor zooveel in 
den boedel, waartegen regres genomen werd, onverschillig wat deze 
uitkeert, de vordering nog niet voor hare 100 •/o is geverifieerd, 
en dit is juist het geval, dat art. 544, al. 1, onderstelt, want 
door de gedeeltelijke afbetaling vóór het faillissement, werd de 
vordering in den boedel slechts voor het nog onbetaalde saldo 
geverifieerd. Het stelsel der Fransche wet, ook uitdrukkelijk aan- 
vaard door den Oostenrijkschen wetgever (art. 19, al. 2, Oostenr. 
K. O.) is zeker eenvoudig, maar leidt tot groote onbillijkheden, 
gelijk straks zal blijken. 

Ten onzent wordt door de jurisprudentie overeenkomstig de artt. 
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1876 en 1880, al. 2, B. W. het recht erkend van den borg om zich 
in het faillissement te doen erkennen, ook vóórdat hij betaald 
heeft (zie het arrest van het hof in N.-Holland dd. 15 Oct. 1868, 
W. 3074, en het vonnis der rechtbank te Amsterdam dd. 12 
Maart 1868, M. v. H. X, blz. 90/3). Deze verificatie zal echter 
altijd een voorwaardelijke zijn, nl. voor het geval de borg 
schade lijdt. Meldt zich de schuldeischer aan in het faillissement 
en voor zijn saldo bij den borg, zoo zal bij beëindiging van het 
faillissement de voorwaardelijke aanspraak een zuivere geworden 
zijn en op het bedrag worden gericht, dat de borg den schuld- 
eischer heeft moeten bijbetalen. Meldt zich de schuldeischer niet 
aan tot betaling, zoo zal het geheele bedrag voor den borg worden 
geconsigneerd en op dit bedrag zal de borg recht erlangen, zoodra 
hij kan aantoonen den schuldeischer te hebben voldaan. 

In principe, zeiden wij, wordt het recht der medeschuldenaars 
of borgen erkend. Bij de toepassing evenwel heeft het bedenking 
ontmoet, daar het gevolg kan wezen, dat de boedel met meer dan 
het volle bedrag der vordering wordt bezwaard. Een voorbeeld 
hier\'an vindt men in het vonnis der rechtbank te Zwolle dd. 6 
Febr. 1878, R. B., 1879, afd. B. blz. 232. De rechter besliste, dat 
de gefailleerde acceptant, die in den boedel des trekkers wil op- 
komen, slechts kan worden toegelaten voor het bedrag zijner be- 
taling, waardoor inderdaad de boedel is gebaat. Dit zou alleen 
kimnen plaats hebben, ingeval de acceptant meerdere percenten 
betaalde, dan de schuldeischer des wissels per saldo nog zou hebben 
te vorderen. Laat ons aannemen, dat de wissel ƒ 1000 groot is en 
zoowel de acceptant A als de trekker T gefailleerd zijn. Uit den 
boedel van A komt 60 %; evenzoo uit den boedel van T. De 
schuldeischer is in beide boedels voor zijne geheele vordering op- 
gekomen. Van A ontving hij ƒ 600. Van T mag hij dus nog 
maar ƒ 400 en niet nog eens ƒ 600 ontvangen. De ƒ 200 die de boe- 
del van T hierdoor bespaart, waarmee deze boedel is gebaat, behooren 
volgens de leer der rechtbank aan den boedel van A, die dus dit 
beperkte regresrecht heeft op den boedel van T. Betalen echter 
beide boedels te zamen minder dan 100 %, dan heeft bij het 
opkomen van den schuldeischer in beide faillissementen de last- 
hebber-acceptant niets van den trekker-lastgever te vorderen. 
Immers zegt de rechtbank: indien aan den eisCher het recht werd 
toegekend, om als crediteur te worden toegelaten in het faillisse- 
ment van T voor het bedrag der percenten, welke hij aan ae 
houders der wissels heeft uitbetaald of zal uitbetalen, dan zou 
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daarvan het gevolg zijn, dat de boedel des trekkers met meer dan 
het volle bedrag des wissels werd bezwaard ten nadeele der 
overige crediteuren. De rechtbank acht het ongerijmd, aan te nemen 
dat de boedel des trekkers, die slechts met het eenvoudige bedrag 
des wissels zou zijn bezwaard ingeval de boedel des acceptants ten volle 
had betaald, door het gedeeltelijk achterwege blijven der betaling, 
behalve met het bedrag des wissels, ook nog zou worden bezwaard met 
het bedrag der aan de crediteuren van den acceptant betaalde per- 
centen. Om deze redeneering te begrijpen, stelle men zich de zaak 
zoo voor, dat de acceptant solvent is, in welk geval, meent de 
rechtbank, de houder van den wissel wel geheel buiten den 
boedel des trekkers zal blijven en zich uitsluitend bij den accep- 
tant A om betaling zal vervoegen. Wanneer deze betaald heeft, zal 
. hij wel bij T opkomen, maar dan wordt de vordering maar een- 
maal geverifieerd. Wanneer de acceptant A echter insolvent is, 
zal de schuldeischer natuurlijk zoowel in den boedel van T, als 
in dien van A zich laten erkennen, en wanneer A nu voor het- 
geen hij betaalde regres nam bij T, dan zou deze boedel tweemaal 
worden bezwaard met dezelfde vordering. Hierop slaat de rede- 
neering, dat het twee keeren bezwaard worden met de vordering, het 
gevolg is van de insolventie van A, hetgeen de rechtbank onge- 
rijmd noemt. De rechtbank echter vergiste zich. Geheel hetzelfde 
kan gebeuren, wanneer A volkomen solvent is. In het zoo even 
besproken geval is wel ondersteld, dat de houder zich geheel 
door A liet betalen en den faillieten boedel van T voorbijging, 
maar dit is niet noodig. De houder kan toch evengoed eerst bij 
T opkomen en als hij ziet, dat hij daar tekort komt, het restant 
bij A invorderen. A zal dan regres nemen bij T voor het betaalde. 
Wanneer wij stellen, dat T 10 % uitkeert en dat A, den schuld- 
eischer de overige 90 % betaald hebbende, hiervoor bij T regres 
neemt, zoo zal de boedel van T de vordering, die slechts 100 ^Jq 
groot is, per saldo voor 190 o/^ moeten dragen. Grelijk boven werd 
opgemerkt, is dit resultaat onvermijdelijk, zoodra men twee zelf- 
standige vorderingen aanneemt, ééne van den hoofdschuldeiacher 
tot betaling der oorspronkelijke vordering, en eene andere vanden 
borg tot vergoeding van geleden schade. Wil men dit niet, dan 
zal in de gedachte gevallen zoowel art. 1328 B. W. buiten toe- 
passing moeten blijven, als art. 879, al. 2, K., dat den borg regres 
geeft voor alles, wat hij tot bevrijding van den schuldenaar be- 
taald heeft, tenzij men zou willen beweren dat een boedel, waarin 
de vordering des hoofdschuldeischers met 100 o/^ werd geverifieerd, 
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nooit kan gezegd worden door de betaling van een borg bevrijd te 
zijn. Want de betaling van den borg werkt dan geen bevrijding 
van den hoofdschuldenaar, daar deze toch met de volle 100 % 
wordt bezwaard. 

Wat hiervan zij, wanneer men aanneemt, dat het regres van den 
borg in stand blijft, ook ingeval de schuldeischer reeds tegen den 
hoofdschuldenaar met zijne geheele vordering is opgetreden, dan 
volgt hieruit, dat het voor den sol venten borg oneindig voordeeliger 
is, wanneer de schuldeischer zich eerst tot den gefailleerden hoofd- 
schuldenaar en dan voor het saldo tot hem wendt, dan wanneer de 
schuldeischer, wat verreweg het eenvoudigste ware, eerst den solventen 
borg aanspreekt om zich door hem integraal te laten betalen, 
waarvoor deze dan regres kan nemen tegen den hoofddebiteur. In 
het eerste geval toch heeft de borg alleen het onvoldane saldo, bijv. 
60 ®/o, uit te keeren. Met deze 60 o/^ komt hij dan weer in den 
gefailleerden boedel, waarin hij op zijne beurt 40 ö/q beurt. Is de 
vordering dus ƒ 100, dan komt hem het geheele verlies te staan 
op ƒ 36 ; immers hij betaalde aan den schuldeischer diens onvol- 
daan saldo van ƒ 60 en voor deze ƒ 60 nam hij regres op den faillieten 
boedel, die 40 ^/o of ƒ 24 uitkeerde, terwijl hij ƒ 60 betaalde. Had 
de schuldeischer zich direct tot hem gewend, dan zou hij ƒ 100 
hebben moeten betalen en, regres nemende, slechts ƒ 40 hebben 
terugontvangen, dus ƒ 60 schade hebben geleden. In het laatste 
geval echter zou de failliete boedel de vordering voor 100 o/^, in 
het eerste geval voor 160 % gedragen hebben. 
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HOOFDSTUK ÏV. 

VORDERINGEN DIE, BEHALVE DEN GEFAILLEERDE, NOG EEN ANDEREN 
HOOFDELIJK AANSPRAKELIJKEN SCHULDENAAR HEBBEN. 

„Worden een of meer personen, die naast elkander voor het 
„geheele bedrag derzelfde betaling aansprakelijk zijn, failliet ver- 
„klaard, zoo kan de schuldeischer tot op zijne geheele voldoening 
„toe, in ieder faillissement zijne verificatie erlangen voor het bedrag, 
„dat hij ten tijde der faillietverklaring te vorderen had." 

Op deze wijze formuleert de K. O. in art. 61 een der gewich- 
tigste regelen van het faillietenrecht. De solidariteit van verschil- 
lende schuldenaren brengt mede, dat de schuldeischer lederen 
schuldenaar afzonderlijk voor het geheel kan aanspreken , met 
dien verstande evenwel, dat hij het hem verschuldigde slechts 
eenmaal kan ontvangen. De vordering wordt derhalve door een 
partieele betaling verminderd. Is dus in geval van faillissement 
van een der schuldenaren de vordering voor een deel met per- 
centen voldaan, zoo zou de schuldeischer in het faillissement van 
een anderen zijner correi debendi slechts kunnen opkomen voor 
het nominale bedrag zijner vordering, na aftrekking der in het eerst 
bedoelde faillissement ontvangen som. Hiervan ware echter het 
gevolg, dat bij faillissement van alle correi debendi de schuld- 
eischer nimmer 100 o/^ zou erlangen. Tegen dit resultaat is de 
pract\jk, met name die van het wisselrecht, in verzet gekomen. Zij 
heeft geëischt dat de schuldeischer, ondanks zijne gedeeltelijke 
voldoening, voor het geheele nominale bedrag zijner vordering in 
de overige faillissementen zich zou kunnen laten verifieeren, en de 
billijkheid van dezen eisch der practijk is door de meeste wet- 
gevers erkend ; verg. behalve art. 61 K. O. en art. 87 der Pruisische 
wet van 1855, de Engelsche wet § 37, de Belgische Code de Comm. 
art. 537, de Italiaansche Code de Comm. artt. 656, 658, 650, de 
Oostenr. K. O. § 19, de Deensche art. 18 en de Ned. wet art. 878 K. 
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Daar het hier een exceptioneel recht geldt, is het van het hoogste 
helang, om duidelijk te bepalen, op welke soorten van obligatiën 
of van partieele betalingen het behoort te worden toegepast. Het 
antwoord van den Dnitschen wetgever is : op alle rechtsverhoudingen, 
in welke meer personen nevens elkander dezelfde prestatie ongedeeld 
schuldig zijn, onverschillig of deze prestatie op eenheid of meerder- 
heid van obligatiën berust, d. w. z. of men ze als solidaire of als 
correale obligatiën te beschouwen heeft. De wetsontwerper bestrijdt bij 
de toelichting van dit artikel het gevoelen van Von Thöl, die in § 179 
van zijn Wechselrecht (uitg. 1878) doet uitkomen, dat de verbinte- 
nissen van trekker, acceptant en endossant van elkander verschil- 
lende obligatiën zijn en dat daarentegen de avalgever met dengenen, 
wien hij aval gaf, door ééne obligatie verbonden is. In het laatste 
geval delgt z. i. gedeeltelijke betaling de obligatie voor dit deel, terwijl 
het recht des schuldeischers door het faillissement geene uitbrei- 
ding kan ondergaan. In het eerste geval daarentegen zou wegens 
het aanwezig zijn van meer obligatiën, ondanks gedeeltelijke 
betaling, het recht van den schuldeischer, om zijne geheele vorde- 
ring nog eens te doen gelden, onbeperkt blijven, wanneer niet 
in het wisselrecht de regel gold, dat de voldoening door eenen 
wisselschuldenaar, degenen die zich nè hem verbonden hebben 
bevrijdt. Von Thöl erkent dus alleen het recht, om ondanks 
gedeeltelijke betaling nog eens in een anderen boedel de 100 ^/o 
te doen gelden, indien het de boedel is van hem, die op den 
wissel voorafging aan den wisselschuldenaar, uit welks boedel men 
reeds gedeeltelijke betaling genoten heeft. Van deze onderscheiding 
wil de Duitsche wetsontwerper niet weten. Het mag, zegt de toe- 
lichting, geen reden van onderscheid wezen, of de verbintenis van 
den eenen op denzelfden, een zelfstandigen, een gelijken of een 
verschillenden rechtsgrond berust als die van den anderen, of de 
een door het overnemen van de schuld van den anderen dan wel 
door borgstelling is verbonden, of primitief de schuld van den 
eenen de hoofdschuld, die van den anderen de subsidiaire schuld 
is, mits den schuldeischer het recht niet kunne ontzegd worden, 
om de geheele vordering gelijktijdig tegen lederen schuldenaar 
te doen gelden. Er is slechts ééne voorwaarde, welke nauwelijks 
vermelding behoeft, nl. dat de vordering bij 'de opening van 
het faillissement nog niet door betaling is verminderd. Behalve 
deze voorwaarde, wordt ook nog in de Fransche wet deze andere 
gesteld, dat alle schuldenaren in staat van insolventie verkeeren. 
Renouard, die ad art. 542 Code de Comm. een overzicht 
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geeft van de ontwikkeling in de Fransche rechtsgeschiedenifl van 
deze exceptioneele bescherming, den schuldeischer van hoofdelijke 
schuldenaren gegund, bestrijdt ad n*^. 5 een arrest van de Chambre 
des requêtes van 24 Juni 1851, hetwelk aannam, dat de voor- 
waarde van insolventie van alle schuldenaren in art. 542 niet was 
te vinden. Hij meent, dat alle aanleiding voor het den schuld- 
eischer gegunde privilege vervalt, zoodra deze zich ten volle door een 
der medeschuldenaren kan doen betalen. Evenzoo Pardessus, Cours 
de Droit Commercial, Bruxelles 1822, deel III, n® 1211, p. 98. Daaren- 
tegen staan Mxssé, Ie Droit Comm., 1846, n^'. 115, Sirey 51, 1. 561, 
en de Fransche jurisprudentie aan de tegenovergest<*lde zijde. De 
Dmtsche wetsontwerper droeg een middenweg voor. Hij wenschte het 
voorschrift athankelijk te stellen van de voorwaarde, dat het 
faillissement niet enkel over éénen, maar over ten minste twee 
der schuldenaren uitgesproken zij. Bij de beraadslaging over de 
wet verzette zich prof. Gk)LDscHMiDT tegen deze halfheid. Hij deed 
uitkomen, dat het principieel het best zou te verdedigen zijn de 
bescherming des schuldeischers vast te knoopen aan de voorwaarde 
van het faillissement van alle schuldenaren. Immers, zoolang er 
nog een of meer personen solvent zijn, is het verreweg het een- 
voudigste, dat de schuldeischer zich aan de solventen houde, zoodat 
alsdan de bescherming overbodig schijnt. Hij vreesde echter, 
dat de solventen, doordien de schuldeischer zich op hen zou werpen, 
insolvent zouden worden. En daarom kon hij dit stelsel niet aanbe- 
velen, ofschoon hij het logischer achtte dan het door den wets- 
ontwerper voorgedragene, volgens hetwelk altijd meer dan één der 
schuldenaren failliet moest zijn verklaard. GoLDSCHMroT stelde 
dienvolgens een amendement voor, om te lezen ^^wanneer één der 
echuldenareii loordt failliet verklaard^\ Dit amendement werd eerst 
verworpen, maar bij een later gevolgde stemming aangenomen. 

In art. 878 K. wordt evenzeer het boven besproken beginsel 
erkend en wel ten behoeve van lederen schuldeischer, die houder 
is van een hoofdelijke verbintenis tusschen den gefailleerde en 
andere insgelijks gefailleerde medeschuldenaren. Reeds had de wet 
hetzelfde voor wisselhouders bepaald, en art. 198 K. komt mij voor 
de toepassing te zijn van den regel van art. 878 K. Hoe hieraan 
kan worden getwijfeld, is niet duidelijk. Wanneer immers art. 
878 K. alleen wilde zeggen, dat de schuldeischer na betaling in 
één boedel ook nog in andere boedels mag opkomen, zoo ware het om 
artikel 1320 B. W. geheel overbodig. Maar het afdoende argument 
voor de stelling, dat art. 878 het opkomen toestaat in alle boedels 
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met 100 o/q, ook ondanks voorafgegane partieele betaling door oen 
van alle, ligt in het einddoel dat het artikel aangeeft, nl. de 
volledige kwijtmg. Boven toch zagen wij, dat alleen langs dezen 
weg de volledige kwijting kan worden bereikt. 

Dat echter de Nederlandsche wet vreemd is aan de uitgebreide 
toepassing van het beginsel door de Duitsche wet, is niet minder 
duidelijk. Immers wordt tot toepassing van art. 878 K. gevorderd, 
dat men houder zij van een hoofdelijke verbintenis tusschen den 
gefailleerde en andere insgelijks gefailleerde medeschuldenaren. 
Het faillissement derhalve van alle medeschuldenaren wordt tot 
toepassing van art. 878 K. vereischt. Het stelsel der Duitsche wet 
heeft echter wel wat voor. Bevordering van het krediet kan er het 
gevolg van wezen. De solventen zullen nu misschien den schuld- 
eiflcher kunnen bewegen, hen voor niet meer dan hun aandeel aan 
te spreken, omdat hij ondanks de gedeeltelijke afbetaling toch nog 
met zijne 100 ^Jq in den faillieten boedel zal kunnen opkomen en 
zich op die wijze gelieele betaling verschaffen. Hoe men echter 
hierover denke, men zal het prof. Gtoldsciimidt toegeven, dat er 
geen logische middenweg is tusschen het stelsel der Nederlandsche 
wet en dat, tengevolge van zijn amendement nu in de Duitsche 
gehuldigd. 
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HOOFDSTUK XVI. 

RANGRKGELING DER CONCURRENTE VORDERINGEN. 

Grelijk reeds meermalen werd meegedeeld, was de Duitsche 
wetgever er op uit, den gelijken rang tusschen de crediteuren van 
den gefailleerde zooveel mogelijk te handhaven. Hij acht generale 
hypotheken, zoowel die krachtens wettelijk voorschrift als die tenge- 
volge eener overeenkomst verleend, verwerpelijk, omdat deschuld- 
eischer door het verkrijgen van zoodanig recht zich den omvang 
zijner rechten niet duidelijk voor den geest kan brengen en omdat 
op deze wijze de schuldenaar willekeurig over zijn toekomstig 
goed ten nadeele zijner andere schuldeischers kan beschikken. 
Evenals de Nederlandsche wet erkent hij slechte algemeene pri- 
vilegiën, ledere faillietenwet van den tegenwoordigen tijd moet er 
echter naar streven, de algemeene voorrechten zooveel mogelijk in 
te krimpen. Engeland en Amerika hebben ze zoo goed als geheel 
afgeschaft en ofschoon ze nog in de Oostenrijksche wet van 1869 
worden erkend, zoo verdient toch opmerking dat de Oostenrijksche 
wetgever de beweegredenen tot himne erkenning logisch grootendeels 
onhoudbaar achtte en deze voorrechten slechts uit vrees voor een al te 
radicale hervorming behield. ledere, zij het ook nog zoo goede, indee- 
ling der algemeene voorrechten is een kwaad, zegt de Duitsche wetsont- 
werper, te grooter naarmate zij fijner uitgedacht en breeder vertakt is. 
Behalve, dat de strijd over de prioriteit onvermijdelijk en het tot stand 
komen van een akkoord bemoeielijkt wordt, is het stelsel vooral 
nadeelig voor het krediet. De mogelijkheid immers der controle 
van wat de schuldenaar bezit, d. i. van datgene, waarop men krediet 
verleent, wordt verkort, want wie kan den omvang bepalen der 
vorderingen, die door een algemeen voorrecht beschermd worden? 
Bovenal is echter het stelsel in strijd met het recht. ledere persoordijke 
vordering heeft ten aanzien van hare aanspraak op voldoening 
geheel dezelfde natuur en ieder privilege van den eenen schuldeischer 
boven den anderen is een rechtsschennis en heeft plaats ten koste 
van een gelijk gerechtigde. De wetgever zag er van af, in zijne 
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Memorie van toelichting alle in de bestaande ook niet Dtiiteclie 
wetgevingen erkende privilegiën te bespreken. Maar de beide hoofd- 
argumenten voor hen aangevoerd tot leiddraad nemende, onder- 
zocht hij de gegrondheid van een niet onaanzienlijk aantal bestaande 
privilegiën, benevens de mogelijkheid om ze in het nieuwe Duitsche 
wetboek op te nemen. De beide hoofdargumenten voor de erkenning 
van privilegiën zijn: het algemeen belang en een bijzondere aan- 
spraak op bescherming, welke sommige schuldeischers doen gelden. 

A. Met een beroep op het algemeen belang wordt verdedigd : 

1*^. het voorrecht van den fiscus (1). 

Dit voorrecht is bijkans overal aangenomen, tot zelfs in Engeland 
en Amerika. Het is geheel gerechtvaardigd in de gevallen, waarin 
de fiscus, zooals bij de heffing van indirecte belastingen, eerst na 
het gereed worden van het fabrikaat of het binnenhalen van den 
oogst de belasting kon invorderen en dus tot kredietgeven ver- 
plicht was. Maar ook wanneer dit niet het geval is, kan voor de 
instandhouding van dit voorrecht worden aangevoerd, dat bij af- 
schaffing de fiscus verplicht zou zijn, belangrijke zekerheidstelling 
te vorderen of zelft in tijden van crisis tot de uiterste maatregelen 
over te gaan ter verkrijging van betaling. Dit is belemmerend 
voor de zaken en schadelijk voor het krediet. 

Ter vermijding van de noodzakelijkheid, om belangrijke cautie- 
stelling te vorderen, besloot de ontwerper tevens om het voorrecht 
te doen gelden voor de vorderingen, die de fiscus tegen zijne be- 
ambten heeft wegens schadevergoeding of uit andere oorzaken. 
Bij de beraadslaging evenwel werd door 6 leden der commissie, 
waaronder prof. Gtoldschmidt, voorgesteld, om het voorrecht te 
beperken tot de belastingen. Dit amendement werd met 9 tegen 
3 stemmen aangenomen, op grond dat de fiscus zich zelven ge- 
noegzame zekerheid kon verschaöen, en ondanks de opmerking der 
Regeering, dat het vorderen van cautie de toekenning van betrek- 
kingen aan minder vermogende, maar verdienstelijke ambtenaren 
zou beletten. Voor zijne overige vorderingen wordt den fiscus dus 
geen privilege gegund. Met name niet voor de proceskosten, om- 
dat de fiscus reeds bijzonder snelwerkende executiemiddelen bezit. 
Evenals in den Code Civil (art. 2098) wordt ook in ons B. W. 
(art. 1183) de regeling van het voorrecht van publiekrechtelijke 



(1) Yerg, OYer de yraag of het roorreoht van den fiscus oyergaat op den 
borg, die den fiscus heeft betaald, een arrest van het Reichsgericht van 24 
Noyember 1880 (Entsobeidungen in Clyilsachen, III, blz. 34—39), 
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instellingen aan bijzondere wetten, daartoe betrekkelijk, overge- 
laten. Bekend is de strijd, of de belastingwetten als wettige veror- 
deningen tot het toekennen van privilege kunnen worden aange- 
merkt, dan wel of de burgerlijke wét hiertoe bij uitsluiting 
kan worden beschouwd. Prof. Opzoomer (B. W. IV® deel, blz. 
560) stelt, dat in artikel 1183 B. W. de macht, die bevoegdheid 
ontving tot het uitschrijven eener belasting, ook wordt bevoegd 
verklaard om aan die belasting een privilege te verbinden. Wat 
door de heefen mrs. Fokker en Karsten hiertegen werd aange- 
voerd, schijnt meer toepasselijk te wezen op het jus constituendum 
dan op het jus constitutum, ofschoon de motieven, welke den 
Duitschen wetgever bij het erkennen der preferentie hebben geleid, 
ook de bezwaren in jure constituendo opheffen. In art. 1183 B. W. 
heeft de burgerlijke wetgever zijne macht tot het toekennen van 
privilegiën aan de aldaar genoemde publiekrechtelijke instellingen 
gedelegeerd. Neemt men dit niet aan, zoo bepaalt inderdaad het 
artikel niets hoegenaamd en is het zonder zin. Trouwens het 
privilege door de wet op de personeele belasting gegeven, wordt 
in de practijk algemeen eerbiedigd. De wet op de personeele be- 
lasting nu is een fiscale, geen burgerrechtelijke wet, al hebben 
beide haar ontstaan aan denzelfden wetgever te danken, en de 
bepaling der fiscale wet, welke het privilege voor de personeele 
belasting vestigde, mag dus worden beschouwd als een toepassing 
van artikel 2098, § 1, Code Civil, dat in art. 1183 B. W. is 
overgenomen. 

2°. De kerken, scholen, publiekrechtelijke instellmgen. Uit beweeg- 
redenen, aan het algemeen belang ontleend, worden de vorderingen 
van die instellingen preferent verklaard. Het ontwerp erkende ook 
de preferentie van openbare assurantiemaatschappijen. Het voorstel 
hiertoe werd bij eerste lezing verworpen, maar aangenomen bij tweede 
lezing met een concihant amendement van den voorzitter dr. Von 
Sarwey, dat aan het woord „assurantiemaatschappijen" toevoegde 
„de tot verzekering verplichte". Wegens den geheel localen be- 
weeggrond voor dit privilege, heeft het voor ons geen belang. 

3°. De vordering wegens kosten van begraving van den gefail- 
leerde. Dit privilege acht de Duitsche wetgever ongemotiveerd en 
niet vatbaar om in de nieuwe wet te worden erkend. Dat de 
overledene begraven worde, acht hij een eisch der publieke orde, 
en daarom is het juist dat hij, die deze kosten gemaakt heeft, 
eene vordering op den boedel erlange. Haar echter preferent 
te verklaren, gaat niet op. Want ingeval de nalatenschap 
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ontoereikend is om de koeten terug te betalen, is het onbillijk, 
dat de medeschuldeischers in plaats van de bloed- of aan- 
verwanten of de gemeentekas, deze kosten zouden dragen. 
Engeland, de Vereenigde Staten en Denemarken kennen dit voor- 
recht niet en het is te minder noodig, nu het getal van solide be- 
grafeniskassen aanzienlijk is vermeerderd. De Code Civil erkende 
de preferentie in art. 2102, n**. 2, de Nederlandsche wet in art. 
1195, 2<>., B. W., met deze restrictie, dat de rechter de bevoegdheid 
heeft den omvang van hetgeen onder het privilege valt, in te 
korten. Verg. prof. Opzoomer B. W. IV® deel, blz. 457, noot 2, die 
ook (noot 1) opmerkt, dat het begrip van begrafeniskosten niet 
mag worden uitgebreid noch tot rouwdragen, noch tot de zorg 
voor de ziel van den afgestorvene, noch tot het oprichten van een 
grafzerk of gedenkteeken. 

B. Met een beroep op een bijzonder recht op bescherming van 
sommige schuldeischers wordt de preferentie verdedigd van vor- 
deringen wegens: 

1°. Geneeskundige hulp. Vroeger, aldus teekent de Duitsche 
wetsontwerper aan, behoorde dit voorrecht meer tot de eerste 
groep, daar toen de geneeskundige behandeling verplichtend was 
gesteld. Thans echter blijft de rechtsgrond der zedelijkheid en der 
menschelijkheid over, daar de geneeskundigen er niet toe over- 
gaan om uit vrees voor wanbetaling hunne diensten te weigeren. 
Bovendien weet ieder, dat in een huishouden een dokter noodig 
is, zoodat dit voorrecht aan het vereischte der herkenbaarheid vol- 
doet en van geringen invloed is op de uitbetaling aan de overige 
schuldeischers. De Duitsche wet is dus met deze preferentie vrij- 
gevig. Als preferent erkent zij de vorderingen van artsen, chirurgen, 
apothekers, bakers en ziekenoppassers wegens verpleging en op- 
passing, ontstaan in het jaar voorafgaande aan de failHetverklaring, 
voor zooveel de vordering binnen de perken van het tarief blijft. De C. 
C. art. 2101, n<>. 3, en B. W., art. 1195, n^. 3, erkennen alleen de 
vorderingen wegens de laatste ziekte. Dat dit niet anders kan 
beteekenen dan de ziekte, waaraan de overledene bezweken is, 
wordt door prof. Opzoomer ad art. 1195 B. W. overtuigend 
aangetoond. Wanneer men eenmaal tot de erkenning van 
dit privilege in beginsel besloten heeft, verdient zéker deDuiteche 
redactie de voorkeur boven de Fransche en Nederlandsche. Maar 
op hoe gevaarlijk terrein men zich hier bevindt, kan blijken uit de 
opmerking, dat men de argumenten, door den Duitschen wet- 
gever aangevoerd voor dit privilege, ook kan aanwenden voor het 
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privilege der begrafenifikosten, en omgekeerd met het tegen dit 
privilege aangevoerde dat der geneesheeren enz. kan omverwerpen. 
Want is de stelling niet gegrond, dat het de plicht is van ge- 
meente- en armbesturen geneeskundige hulp te verleenen? En 
worden niet overal ziekenbussen gevonden, welke meestal met 
begrafenisfondsen vereenigd zijn? Bovendien verbiedt hetzelfde 
gevoel van zedelijkheid en menschelijkheid, dat den dokter weer- 
houdt om zijne diensten te weigeren, een lijk „van de armen" te 
laten begraven of ter snijkamer te doen verwijzen. 

2°. Levering van levensmiddelen. Voor deze preferentie zocht de 
Duitsche wetsontwerper tevergeefs naar een proef hondenden rechts- 
grond. Toch had het argument, dat zoo even bij de geneeskundige 
hulp moest gelden, dienst kunnen doen. Bovenal ware het argument, 
dat deze vorderingen in den regel onaanzienlijk en niets bedekts 
hebben, ook hier geheel op zijne plaats. In geene insolventie 
wordt het voorloopige verslag van den stand des boedels van den 
liquidateur of curator geleverd, zonder dat een post wordt verwacht 
wegens huisschulden, welke in den regel in verband met de be- 
kende wijze van leven van den debiteur vrij juist wordt getaxeerd. 
De Code Civil, art. 2101, 5^. kent het voorrecht; eveneens art. 1195, 
n°. 5, B. W. Het is evenwel beperkt tot „levensmiddelen", terwijl 
de Fransche wet sprak van „subsistances". Daarom wordt door 
prof. Opzoomer ad art. 1195 aangeteekend, dat in het Fransche 
recht „les fournitures faites pour Péclairage, chauffage, Ie cuisson des 
aliments, pour Ie blanchissage" preferent en de verlichtingskosten het 
bij ons niet zijn. Dit is juist, maar minder juist komt mij voor de be- 
wering dat een geneesmiddel nooit een levensmiddel is. Etymologisch 
is het dit altijd, maar ook materieel kan het dit zijn. Immers welke 
reden kan er wezen, om den slachter als een preferenten schuld- 
eischer te erkennen wegens het geleverde vleesch, voor de ver- 
sterkende bouillon benoodigd, maar den apotheker onder de con- 
currenten te rangschikken, ofschoon hij kinadranken leverde, welke 
tot hetzelfde doel als de bouillon werden gebezigd ? De slotsom zou 
wezen, dat men de apothekersrekening zou moeten splitsen in uit- 
en inwendige middelen. Liever dan hiertoe te concludeeren, worde 
uit de noodzakelijkheid van dergelijke casuïstiek op nieuw de over- 
tuiging geput van de verwerpelijkheid van het stelsel der privilegiën. 

3<>. Verduistering van toevertrouwde gelden of goederen, of zoo- 
als de Qermaansche rechtstaal het kenmerkend uitdrukt, vorde- 
ringen van de „treue Hand, die durch Untreue verrückt ist". Dit 
voorrecht nam de Duitsche wetgever niet aan, en hij gaf er zijne 
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verwondering over te kennen, dat deze preferentie uit de Saksische 
constitutiën van 1572 ingang had gevonden in die streken, waar 
met strengheid deze Germaansche rechtsregel toepassing vond: 
„WO du deinen Glauben gelassen hast, muszt du ihn holen". De 
zienswijze van den Duitschen wetsontwerper zal wel zonder nader 
betoog aan de wetgevers der toekomst mogen aanbevolen worden. 

4*». Vorderingen van getrouwde vrouwen. Ofschoon in het gemeene 
Duitsche recht in vollen omvang toegekend, aarzelde de wetsontwerper 
niet te verklaren, dat geene preferentie zoozeer het Duitsche rechtsge- 
voel kwetst als juist deze. Terwijl het de bestemming is der vrouw 
het lot van den man te deelen, zal zij ten gevolge van dit voor- 
recht de eenige zijn, die door zijn onheil ongetroffen blijft. Geen 
voorrecht is onverstandiger dan dit; het wekt verbittering bij de 
schuldeischers en verstompt den zoo wenschelijken prikkel tot 
voorzichtigheid en spaarzaamheid. Geen voorrecht is schadelijker 
voor het krediet. Het kredietgevende publiek kan slechts de middelen 
overzien, die de man gebruikt, zonder te kunnen beoordeelen, in hoe- 
ver zij al dan niet uit den aanbreng der vrouw voortkomen. Geen 
voorrecht bevordert meer het misbruik en bedrog en daarom conclu- 
deerde de Duitsche wetsontwerper tot huldiging van den Germaan- 
schen rechtsregel: „Die dem Manne traut, traut dessen Schuld". 

Ten aanzien der onderdeden van dit voorrecht, merkte de ont- 
werper op, dat het voorrecht voor de donatio propter nuptias eiken 
grond ontbeert, en dat veelmeer ook deze donatio op de wijze, 
zooals bij art. 56 K. O. is bepaald, dient te worden behandeld. 
Valt er niets te zeggen voor de preferentie der vordering van de 
vrouw, met betrekking tot het goed, waarvan zij vrijwillig het 
beheer den man heeft overgelaten, evenmin gaat het voorrecht op 
van de vorderingen der vrouw wegens het goed, dat krachtens de 
bepalingen der wet onder het beheer van den man is verbleven. De 
wet geeft aan de vrouw eenige middelen aan de hand, om zich 
zekerheid te verschaffen, hetzij door inschrijving van hypotheek 
op de onroerende goederen van den echtgenoot, hetzij door het 
recht om scheiding van goederen te vorderen. Zijn deze maat- 
regelen onvoldoende, zoo bewijst dit de noodzakelijkheid van her- 
ziening der wetsbepalingen omtrent het huwelijksgoed. En zijn ze 
voldoende, maar heeft de vrouw van hare rechten geen gebruik 
gemaakt, zoo is het billijk, dat zij gelijke rechten hebbe als de 
overige schuldeischers. 

Over de rechten der vrouw in het Fransche recht handelden 
wij reeds vroeger. Zij heeft een wettelijke hypotheek op de goederen 
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van haren echtgenoot, welke echter door de nieuwe Fransche wet, 
art. 563 der wet van 1838, behoorlijk is ingekort. Ook in Neder- 
land is de vrouw met de overige schuldeischers op gelijken voet 
gesteld, art. 881 W. v. K. Tot zelfs de Pruisische feillietenwet 
heeft in beginsel het voorrecht der vrouw op zij gezet en slechts 
het voorrecht voor den inbreng der vrouw van eenen echtgenoot, 
die geen koopman is, gehandhaafd. Maar ook deze uitzondering is 
onaannemelijk, omdat tijdens het huwelijk de man koopman 
worden kan, en de geheele onderscheiding tusschen kooplieden en 
niet-kooplieden in onzen tijd van algemeene deelneming aan zaken 
en waarin de kooplieden niet langer een afzonderlijke klasse vor- 
men, dient te worden opgegeven (1). 

5o. Van vorderingen van minderjarigen en onder curateele ge- 
stelden. Ook tegen dit voorrecht bestaan bedenkingen. De eisch 
der zedelijkheid, dat de kinderen 'het lot deelen van het hoofd 
van het gezin, de stoornis in het krediet, dat lijden moet onder 
de volkomen onzekerheid, hoeveel voogdijen en welk vermogen 
den schuldenaar zijn opgedragen, pleiten tegen de toekeiming 
dezer preferentie. Al is het waar, dat het vermogen der onder 
voogdij en onder curateele gestelden zonder hun toedoen in handen 
komt van hen, die later insolvent blijken, toch is de tuteele en 
de curateele, als regel, in hun voordeel. Bovendien zorgt de regeling 
der voogdij voor de bewaring van het goed. Desniettemin heeft 
de DuitBche wetgever in art. 54, n<>. 5, aan onmondigen en onder 
curateele gestelden het voorrecht toegekend en wel zonder onder- 
scheid of de onmondigen al dan niet weezen zijn, maar met deze 
beperking, dat de voogdij of de curateele eene verplichte in. 
Daarom geldt het voor vo(^den of curators door de wet of den 
rechter benoemd en voor ouders, voor zooveel zij het vruchtgebruik 
of het beheer van het kinderlijk vermogen van rechtswege uit- 
oefenen. Wanneer echter de wet niet is de grond van het beheer, 
hetzij dan dat de schuldenaar het zich heeft aangematigd bij gemis 
eener benoeming tot voogd of curator, hetzij dan dat de vader het 
beheer aan een ander geheel vrijwillig heeffc toevertrouwd, zoo 
geldt het voorrecht niet. In allen gevalle is het beperkt tot een 
tijdruimte van twee jaren na de meerderjarigheid of het ontslag 
uit de curateele. 



(1) Onder het afdrukken van dit werk werd met voldoeniug kennis ge- 
nomen van de principieelo bestrijding dezer onderscheiding door de Amster- 
damsche advocaten mrs. Hartooh en Molenoraaff, in hunne doorwrochte 
praeadviezea voor de Juristenver^dering Tan Aaj^ustus 1883, 
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De toelichting tot deze alinea der Duitsche wet komt mij minder 
gelukkig voor. Met name is het vreemd, de preferentie ook toege- 
kend te zien voor boedels van door testament benoemde tutoren 
of curatoren. Hier toch kan niet aan de wet, maar moet aan een 
verkeerde keus worden geweten, dat de curandus er inloopt. 
Bovendien past deze preferentie niet in het stelsel der Duitsche 
wet. Op andere wijze behoorde gezorgd te worden voor hen, die 
onbekwaam zijn om hun eigen goed te administreeren, dan door 
de achterstelling der rechtmatige vorderingen van andere schuld- 
eischers. Is echter eens deze preferentie in beginsel aangenomen, 
zoo verdient het zeker aanbeveling, om alle onmondige kinderen met 
weezen gelijk te stellen, en vooral om het voorrecht tot een tijd- 
perk van twee jaren te beperken, zoodat de Duitsche wetsbepaling 
nog altijd boven het Nederlandsche art. 1195, n^. 7, B. W. te ver- 
kiezen is. Deze alinea, waarvoor men in het Fransche recht geen 
voorbeeld vond, bevat bovendien een slotzin, die veilig achterwege 
had kunnen blijven, daar immers preferentie eerst ter sprake komt, 
zoodra men met faillissementsvorderingen te doen heeft, en de 
vorderingen, die gedeeltelijk verzekerd zijn, slechts faillissements- 
vorderingen worden wanneer en voor zooveel de zekerheid on- 
toereikend blijkt. 

6<*. De vorderingen wegens betaling van loon. Deze preferentie 
mag zich op algemeene instemming beroemen. In alle üaillissements- 
wetgevingen is zij aangenomen. Hare verdediging ligt in de om- 
standigheid, dat dienstboden zich moeten verhuren zonder genoeg- 
zame zekerheid te kunnen vragen, en dat hunne verhouding tot 
den schuldenaar hen belet, hem te dagvaarden, wanneer het loon 
niet bij tijds wordt uitbetaald. Deze preferentie kan bovendien ge- 
makkelijk worden gecontroleerd, terwijl het equivalent der vordering 
niet zelden een handeling of een prestatie uitmaakt, welke de 
zaak en het vermogen van den schuldenaar ten goede zijn gekomen, 
zoodat van dit standpunt uit de uitgaaf kan worden aangemerkt 
als eene tot behoud der zaak gedaan. De Duitsche wet stelt in 
art. 64, al. 1, als voorwaarde der preferentie, dat de vordering 
voorspruite uit een dienstcontract, krachtens hetwelk de bediende 
zijne diensten voor een ruim tijdperk heeft verhuurd. Persoonlijke 
onderhoorigheid of het in den kost zijn bij den schuldenaar 
moge vaak met dit vereischte samenloopen, het kan echter 
niet als een voorwaarde voor de preferentie gesteld worden. Ook 
wanneer persoonlijke onderhoorigheid ontbreekt, kan het dienst- 
contract zoodanige voortdurende betrekking tot den schuldenaar 
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in het leven geroepen hebben, dat het kredietgeven aan den meester 
onvermijdelijk was, en omgekeerd kan zij ontbreken, wanneer de 
dienstbare bij zijnen meester den kost genoot. Personen, die pres- 
tatiën verleenen, welke ineens afloopen, zij het ook dat zij ge- 
regeld terugkeeren, kunnen op het voorrecht geen aanspraak maken. 
Ieder dienstbetoon kan echter recht geven op preferentie, onver- 
schillig hoe groot het bedrag is der vordering, mits het niet vroeger 
dan één jaar vóór de faillietverklaring hebbe plaats gehad. Slechts 
dan, wanneer de schuldenaar vóór zijne ÜEdlliet^verklaring is ge- 
storven, wordt de dag van het overlijden de eindterm van het 
jaar, waarbinnen de dienst, waaruit de vordering is ontstaan, moet 
hebben plaats gehad. Evenals de Fransche wet in art. 2101, n°. 4, 
kent ons B. W. art. 1195, n*'. 4, dit voorrecht. Onze wet geeft echter 
geene definitie van het huurcontract, waaruit de vordering, waarvoor 
preferentie wordt gesustineerd, moet ontstaan zijn. Evenmin wordt 
het voorrecht, gelijk in de Duitsche wet, uitdrukkelijk toegekend 
voor kostgeld en „andere Dienstbezüge". Hieronder, dunkt mij, 
zullen ook wel de verschotten van den bediende kunnen b^^pen 
worden, wanneer hij deze als dienstbetoon heeft gedaan. Deze echter 
onder loon te begrijpen, gaat niet aan. Het kostgeld kan er wel 
toe behooren. Prof. Opzoomer doet de vraag, wat is werkbode? 
Tegenover werkman geplaatst, evenals dienstbode tegenover dienst- 
man, kan het eigenaardige van den dienstbode wel in niets anders 
worden gezocht dan in het vaste en geregelde van het werk. 
Dezelfde uitdrukking heeft ook art. 1639 B. W. en art. 1 der wet op 
de personeele belasting van 1833. Onze wet kent het voorrecht voor 
loon over het verschenen jaar en over het loopende jaar. Het laatste 
beteekent natuurlijk dat gedeelte van het loopende jaar, hetwelk 
aan de faillietverklaring is voorafgegaan. 

Ook ten aanzien der rangschikking bestaat er verschil tusschen de 
Duitsche en Nederlandsche wetten. In Duitschland werd het loon 
bovenaan gesteld, vervolgens de voorrechten boven sub A besproken, 
dan de vordering voor verpleging enz. en eindelijk de vordering der 
minderjarigen. Bij ons is het anders. De kosten der boedelbered- 
dering staan bovenaan, doch aUeen, omdat zij geen eijgenlijke 
concurrente vorderingen, maar vorderingen op den boedel zijn. 
Dan volgen de begrafeniskosten en die der laatste ziekte. Eerst dan 
komt de loon vordering. Daarna, de vordering wegens levensmiddelen 
en de nauw met haar verwante vordering der kostschoolhouders 
en eindelijk de vordering der minderjarigen. De loon vordering is 
er dus beter aan toe in het Duitsche dan in het Nederlandsche recht, 
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HOOFDSTUK XVII. 



VERZILVERING EN VERDBELING. 



Gelijk reeds in de voorrede tot dit werk werd medegedeeld, ligt het 
niet in de bedoeling, ook het formeele en administratieve gedeelte 
van het faillietenrecht tot een onderwerp van onderzoek te maken. 
Wel is het niet gemakkelijk zich van alle willekeur vrij te houden, 
wanneer men overgaat tot de scheiding van hetgeen tot het 
formeele en hetgeen tot het materieele gedeelte van een rechts- 
instituut behoort. Toch zal deze arbeid wellicht een samenhangend 
en wel a^esloten geheel kunnen opleveren, ondanks de niet- 
behandeling van die onderwerpen, welke den inhoud uitmaken 
van de drie eerste titels van het Tweede boek der Konkursordnung 
en van de artt. 763—769, 787—834 W. v. K. Derhalve blijven 
buiten het bestek van dit werk de modus procedendi ter ver- 
krijging van een vonnis van faillietverklaring, de vraag bij welken 
rechter de behandeling van het faillissementsproces te huis behoort, 
de omschrijving der plichten van den curator, de bevoegdheid der 
crediteuren tot het uitoefenen van invloed op den gang van zaken, 
en zelfs het belangrijke hoofdstuk, handelende over de wijze, hoe 
de schuldvorderingen in het faillissement behooren te worden vast- 
gesteld. Na het voorafgaande worde verder de loop der faillissements- 
procedure onderzocht, voor zooveel zij in onmiddellijk verband 
staat tot het einddoel van de faillissementsexecutie, het verkrijgen 
van een dividend. 

Het doel van het faillissement is de betaling der schuldeischers. 
Hiertoe zijn na de maatregelen van zekerheid en tot vaststelling 
der vordering, die tot verzilvering der massa noodig. De Konkurs- 
ordnung roept den curator tot verwezenlijking van dit oogmerk, 
zonder hem afhankelijk te maken hetzij van de voorschriften 
der rechtbank of van een door haar gedel^eerden rechter- 
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commissaris, hetzij van do strenge vonnen der proceswet. Immers 
is de faillissementsexecutie niet in alle opzichteii gelijk te stellen 
met de individueele executie, welk denkbeeld aan het gemeene 
Duitsche recht ten grondslag lag. Tot de beginselen van dit recht 
keerde de Duitsche wetgever evenwel in een ander opzicht terug. 
De Fransche Code de Commerce en de nieuwe wet van 1838 
nemen twee perioden aan in de faillissementsprocedure, in welke 
verschillende personen als beheerders optreden, onder den naam 
van agents provisoires et définitifs. Deze wisseling van beheerders 
is evenwel bijzaak, wtot het stelsel der afscheiding der faillisse- 
mentsprocedure in twee hoofdperioden is mogelijk, ook wanneer 
de eenmaal benoemde curator wordt gehandhaafd. De Neder- 
landsche wet strekt hiervoor ten bewijs. Evenals de Pruisische 
op Fransche leest geschoeid, kent zij een allereerste phase in den 
loop van het faillissement, in welke zich het beheer beperkt tot 
maatregelen van conservatie en zekerheidstelling van den boedel. Deze 
phase werd bij de beraadslaging over ons wetboek, in navolging 
van de terminologie van de Amsterdamsche ordonnantie van 1777, 
de sequestratie-phase genoemd. Verzilvering der massa is voor- 
loopig uitgesloten. Eerst wanneer het zeker is, dat er geen akkoord 
zal komen en nadat de boedel is insolvent verklaard, treedt de 
curator op ter verzilvering van den boedel. Hiervoor bestond in 
het Fransche recht een tweeledige grond. Men beoogde daarbij 
zoowel het belang der schuldeischers, die eerst bij de samenstelling 
van de zoogenaamde union recht van medespreken kregen, als dat 
van den schuldenaar, die, mocht hij een akkoord tot stand brengen, 
zijnen boedel zooveel mogelijk in denzelfden toestand moet kunnen 
terugvinden. Het eerste motief is onder de nieuwe regeling der 
Duitsche wet vervallen, daar deze reeds binnen ééne maand na de 
faillietverklaring de crediteuren bij het beheer betrekt en verschei- 
den belangrijke en ingrijpende maatregelen van hunne mede- 
werking en goedkeuring doet afhangen. Het tweede heeft moeten 
onderdoen voor de gunstige ervaring, die men in Duitschland van 
het Bremer Moratorial- und Akkordverfahren heeft opgedaan. Volgens 
deze heeft de curator reeds bevoegdheid tot vervreemding, voordat 
het zeker ia, dat er geen akkoord tot stand zal komen, maar alleen 
krachtens een besluit der crediteuren en met toestemming van den 
gefailleerde. Dit heeft tengevolge, dat de voor het akkoord be- 
noodigde contanten aanwezig zijn op een tijdstip, waarop men 
onder andere wetgevingen, tengevolge der bepalingen die alle 
realisatie vóór de insolventie verbieden, tevergeefs naar contanten 
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omziet. Maar al ware dit anders, de Diiitsche wetgever betoogde, 
dat het doel der faillietverklaring is de aantasting van het ver- 
mogen van den schuldenaar, en dat de bereiking van dit doel niet 
mag worden tegengehouden door overwegingen, ontleend aan het 
belang, dat de schuldenaar heeft om zoo mogelijk na het tot stand 
brengen van een akkoord, zijnen boedel in denzelfden toestand 
terug te vinden, waarin hij dezen heeft overgegeven. Met dit 
stelsel staat in nauw verband het zeer eigenaardige stelsel door 
den wetgever ten aanzien van het akkoord gevolgd. Dit kan van 
de eerste verificatievergadering tot na de eindverdeeling worden 
aangeboden. Het is dus mogelijk, dat het eerst tot stand komt, 
wanneer de verzilvering haar beslag heeft. Het is niet duidelijk 
waartoe het akkoord dan nog noodig is, tenzij dan dat het een 
kwijtschelding behelst. Bij ons is het akkoord in den regel juist 
een tegemoetkoming aan de noodzakelijkheid der verzilvering, en 
in dit stelsel is de opschorting der verzilvering tot tijd en wijle 
omtrent het tot stand komen van een akkoord beslist is, 
logisch geheel gerechtvaardigd. Trouwens de argumenten, die de 
Duitsche wetgever voor zijn stelsel aanvoerde, zijn niet zeer over- 
tuigend. In art. 107 K. O. wordt den curator tot plicht gesteld : 
„iVoc/i der Eróffnung des Verfahrem das gesammte zur Konkurs- 
masse gehörige Vermogen sofort zu verwerthen". Maar in de toe- 
lichting wordt er op gewezen, dat de curator v66r de verificatie- 
vergadering zooveel te doen heeft, dat hij zich tot op dien 
tijd wegene zijne andere bezigheden met de verzilvering nauwelijks 
zal kunnen bezighouden. En iets later wordt bovendien betoogd, 
dat het groote belang, dat de crediteuren hebben bij het tot stand 
komen van het akkoord, hen zal weerhouden den curator te mach- 
tigen tot een onmiddellijke en zoo doortastende verzilvering, dat 
het belang, hetwelk de crediteuren hebben bij het tot stand komen 
van het akkoord, niet meer zou bestaan op het oc^enblik, dat er 
eerst van zijne aanbieding sprake kan wezen. Dergelijke betoogen, 
dat hetgeen waartoe men de deur openstelt, neen, hetwelk men 
uitdrukkelijk en niet zonder ophef gelast, wel om deze of gene 
reden van convenientie achterwege zal blijven, zijn zwakke 
argumenten voor het stelsel dat men bepleit. En daarom blijve 
het bij de sequestratie-phase van het oud-Amsterdamsche en van 
het hedendaagsche Pransche en Nederlandsche recht, maar met 
zoodanige bepalingen die de mogelijkheid der verzilvering niet ten 
eenenmale uitsluiten. Want de nadeelen dezer uitsluiting onder 
onze wet kunnen moeielijk worden ontkend. Men vergelijke de 
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rechtspraak op art. 809 W. v. K. en vooral het arrest van den 
H. R. dd. 10 Juni 1874, M. v. H. XVI, blz. 195. De zaak, welke 
bij dit arrest werd beslist, blijft een sprekend voorbeeld voor de 
wenschelijkheid eener meer vrijgevige wetgeving. Een prachtig huie 
in een gezochte wijk der hoofdstad gelegen, en onmiddellijk na de 
faillietverklaring door den gefailleerde en zijn gezin verlaten, heeft 
gedurende een vol jaar ledig en onverkocht gestaan, waardoor aan 
een boedel, die reeds een schraal dividend beloofde, onnoodige 
schade is toegebracht. Men keere daarom terug tot de bepaling 
van de Amsterdamsche ordonnantie van 1777, welke gedurende de 
sequestratie-phase den gefailleerde de vrije beschikking ontnam, 
d. i. hem ten aanzien der verzilvering afhankelijk maakte van 
curatoren of crediteuren. Op deze wijze zal men practisch tot den- 
zelfden toestand geraken als tot dien, welke van de nieuwe Duitsche 
wetgeving het gevolg zal wezen, met dit onderscheid evenwel, dat 
de beslissing omtrent het tot stand komen van een akkoord tevens 
aan den curator volkomen zekerheid geeft omtrent de door hem 
te volgen gedragslijn. In de landen, waar de sequestratie-phase 
gescheiden is van den toestand der insolventie, zal de curator 
zonder schroom, zoodra de insolventie is uitgesproken, aan het 
verzilveren kunnen gaan. Er zal niets zijn wat hem tegenhoudt. 
De verzuchting van den gefailleerde om hem te sparen en het 
sluiten van een akkoord niet tegen te werken, zal wegens het 
onverbiddelijke vonnis der insolventieverklaring van zelve achter- 
wege blijven. Maar hoe zal het in Duitschland gaan? Heeft men 
geen recht tot het vermoeden (hetwelk aan de toelichting der wet 
geen geringen steun ontleent) dat de curator zal worden terugge- 
houden door vertoogen van den gefailleerde, dat hij nog kans heeft 
om geholpen te worden, en met verzoeken, om met het verkoopen 
der winkelgoederen of met het ten verkoop aanslaan der fabriek 
nog wat te wachten? Zal het practische gevolg der Duitsche 
regeling niet veeleer wezen vertraging der liquidatie, in plaats van 
beoogde bespoediging? Want, wij zagen het, gedurende den 
ganschen duur van het faillissement is krachtens de nieuwe wet 
het aanbieden van een akkoord toegelaten. 

Grelijk naar een spoedige verzilvering, zoo heeft de Duitsche 
wetgever ook getracht naar een spoedige uitdeeling aan deschuld- 
eischers. In art. 137 K. O. wordt den curator het doen van uit- 
keeringen, zoo mogelijk dadelijk na de verificatievergadering tot 
plicht gesteld. De Deensche wet maakt het voorschrift eerst ge- 
biedend, wanneer er 10 o/^ te verdeelen vallen. Maar terecht worden 
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soortgelijke bepalingen van een minimum en een maximum als 
willekeurig ter zijde gesteld, daar verscheidene boedels geen 10 "/o 
uitkeeren en een voorloopige uitkeering, wanneer er voldoend actief 
voorhanden is, toch wenschelijk kan voorkomen. De geprivilegieerde 
crediteuren zijn evenals de concurrente aan deze regeling ge- 
bonden. Slechts bij uitzondering kan de rechter hunne vroegere vol- 
doening bevelen, mits zoomin de schuldeischers der massa als de 
concurrenten er onder lijden, art. 157 K. O. De rechter beslist 
echter niet omtrent het al of niet geschieden eener voorloopige 
uitkeering. Dit hangt af van den curator, mits zijn besluit 
door de crediteurencommissie (verg. artt. 79 e. v. K. O.) worde be- 
krachtigd. Het plan tot het doen eener voorloopige uitkeering 
moet worden gepubliceerd met de mededeeling, dat het project der 
rangregeling ter visie ligt op de griffie, art. 139. Het doel dezer 
publicatie is drieledig. In de eerste plaats om hun, die aanmerkingen 
hebben, de gelegenheid te geven er mede voor den dag te komen. 
In de tweede plaats om hen, die hunne vorderingen nog niet 
hebben aangemeld, te overtuigen dat hun belang medebrengt er 
toe over te gaan, of dat, wanneer de rangregeling er bijzonder 
schraal uitziet, het niet de moeite waard is zich met de zaak in 
te laten. Eindelijk betreft de publicatie die schuldeischers, wier 
vordering betwist is, en die door zakelijk recht gewaarborgde 
crediteuren, welke voor hun vermoedelijk nadeel^ saldo wenschen 
op te komen. Willen dezen gebruik maken van hun recht op 
reserve van hun eventueel dividend (cf. art. 155, n». 1 en 3, K. O.), 
zoo moeten eerstbedoelde crediteuren bewijzen, dat en tot welk 
bedrag een actie tot erkenning hunner vordering door hen is aan- 
gevangen of wel dat een reeds vóór het faillissement aanhangige 
rechtsstrijd door hen is hervat, — en de in de tweede plaats be- 
doelde crediteuren, dat de verkoop van hun onderpand door hen 
is aangevangen en een nadeelig saldo waarschijnlijk is, artt. 140/1 
K. O. De termijn, binnen welken <lit bewijs moet worden geleverd, 
is die van 14 dagen. De weigever noemt hem den „Ausschlusz- 
frist". Na afloop van dezen termijn staat het voorgoed vast, 
welke crediteuren aan de uitkeering zullen deelnemen en is 
het gemakkelijk het percentage te bepalen , daar art. 159 
voorschrijft dat vorderingen op de massa, welke zich niet 
vóór de vaststelling van het percentage deden gelden, geen 
recht hebben op het actief, dat noodig is voor de uitbe- 
taling der uitkeering in quaestie. Binnen drie dagen na 
afloop van dien termijn van uitsluiting, verbetert de curator het 
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öoncept der rangregeling volgens de hem verstrekte gegevens, art. 
145, welke hij wederom ter kennisneming op de griffie deponeert. 
Binnen vijf dagen na dien, immers binnen acht dagen na afloop 
van den termijn, moeten de bezwaren tegen de rangregeling worden 
ingebracht, over welke de rechter uitspraak doet. Heeft deze de 
rangregeling verbeterd, zoo kan van zijn vonnis, dat eveneens ter 
griffie wordt gedeponeerd, worden geappelleerd. De termijn van 
het appèl loopt van den dag van het nederleggen ter griffie. Deze 
regeling heeft onvermijdelijk praeclusie der nalatige schuldeischers 
ten gevolge. De ontwerper betoogt, dat de feitelijke praeclusie moet 
volgen, voordat met de eigenlijke uitvoering van het plan der 
verdeeling een aanvang wordt gemaakt, en dat de vraag alleen 
is, op welk tijdstip vóór de eigenlijke verdeeling zij moet in- 
treden. De Pruisische wet, en min of meer de Oostenrijksche, 
sluiten de nalatigen eerst buiten, wanneer de termijn van verzet 
tegen de rangregeling is afgeloopen. De Duitsche sluit den kring 
der schuldeischers reeds af bij het definitief opmaken, niet van 
de rangregeling, maar van het avant-projet. Terecht werd het 
stelsel der Pruisische wet verlaten. Immers wordt het opmaken 
van de rangregeling een ijdel werk, wanneer telkens nieuwe schuld- 
eischers zich nog bij haar kimnen aanmelden. Aan een ander 
uiterste staat de Fransche wet, welke in art. 503 Code de Commerce 
de praeclusie reeds doet aanvangen bij het opmaken eener ver- 
deeling door den rechter-commissaris. De Duitsche wetgever 
meende echter, dat een waarschuwing moet voorafgaan. Toch 
heeft deze waarschuwing feitelijk niet veel te beteekenen, want 
schuldeischers, welke zich in het geheel nog niet hebben laten 
verifieeren, kunnen in verband met de termijnen vooraanmelding 
en verificatie, met deze moeielijk klaar komen vóór het verstrijken 
van den termijn van uitsluiting. Er is dus naar het voorkomt wel 
degelijk praeclusie voor de nalatige schuldeischers, wanneer er geen 
tweede uitkeering volgt of wanneer het overblijvende actief te 
gering is. Ten aanzien van de behandeling der bij de eerste uit- 
deeling voorbijgegane crediteuren, wanneer een tweede of verdere 
uitdeeling volgt, deed de Duitsche wetgever eene keus tusschen drie 
stelsels. Het eerste is de consequente volharding bij het ten aan- 
zien der vroegere uitkeering aangenomen stelsel van uitsluiting. De 
vroeger nalatige zou dus bij de tweede uitkeering geen cent meer 
krijgen dan zijn medeschuldeischer, die reeds bij de eerste een 
dividend beurde. Dit harde systeem is in geene wetgeving aan- 
genomen. Milder zijn de Pruisische en Oostenrijksche wetten. De 
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nalatigen worden bij de tweede uitkeering voor hun volle bedrag 
toegelaten. Terwijl in de onderstelling, dat de eerste uitdeeling 
10 ^/o bedroeg, de schuldeischers die dit dividend genoten, met 
90 ^/o hunner vordering opkomen, worden de nalatigen met hunne 
vordering voor 100 % toegelaten. Het derde stelsel, dat in Frankrijk, 
art. 503 Code de Commerce, in Nederland, art. 874 K., in Enge- 
land, Denemarken en de Vereenigde Staten van N.-Amerika is 
aangenomen, gaat nog een stap verder. Bij een volgende uit- 
keering zijn de vroeger nalatigen volgens genoemde wetgevingen 
preferent. Zij preleveeren eerst wat hun bij de eerste uitkeering, 
wanneer zij toen behoorlijk geverifieerd waren geweest, zou zijn 
toegeteld, en eerst dan wordt voor allen gelijkelijk tot de tweede 
uitkeering overgegaan. Dit laatste stelsel is ook in de Duitsche 
wet gehuldigd, art. 143 K. O. 

Nadat de bovenbedoelde termijn van verzet tegen de rangrege- 
ling verstreken is, gaat de curator over tot de voltrekking der 
verdeeling. Hij is hiermede uitdrukkelijk belast, art. 154 K. O., 
maar in de wijze van uitvoering is hij vrijgelaten. Slechts worden 
in artt. 155/6 voorschriften gegeven omtrent het dividend van 
zekere klassen van schuldeischers, die een minder recht hebben. 
Niet uitbetaald namelijk, maar gereserveerd moet worden het 
dividend op : 

1^. Vorderingen, die betwist zijn en het onderwerp uitmaken 
van hetgeen wij een „renvooi" noemen. Ook deze vorderingen 
toch worden op de rangregeUng opgenomen, wanneer althans de 
betwiste crediteur, wiens vordering niet reeds door een vonnis is 
gestaafd (art. 134, al 6, K. O.), heeft aangetoond, dat door hem de 
noodige stappen tot vervolging van zijn recht gedaan zijn. Ofschoon 
. opgenomen op de rangregeling, wordt echter deze crediteur niet 
uitbetaald. Zijn aandeel wordt gereserveerd. De zoo even bedoelde 
schuldeischer, die een vonnis heeft, krijgt daarentegen zijn geld, 
tenzij het den curator bekend is, dat de schuldeischer die zijn 
recht betwist, rechtsmaatregelen tegen hem heeft aangevangen. 

2^. Vorderingen welke van een opschortende voorwaarde af- 
hankelijk zijn. Ook dit dividend wordt gereserveerd, althans tot 
dat de voorwaarde vervallen of vóór de slotverdeeling niet ver- 
vuld is, als wanneer hetdividend voorgoed in den boedel terugkeert. 

3*». Vorderingen voor een eventueel nadeelig saldo nè, uitoefening 
van zakelijke rechten, cf de artt. 57 en 117 K. O. 

4<». Vorderingen onder een ontbindende voorwaarde. Wel worden 
deze, zie art. 59 K. O., als zuivere behandeld, maar het belang 
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des boedels eischt cautie voor het geval, dat tijdens de faillisse- 
mentsprocedure de ontbindende voorwaarde mocht worden vervuld. 

Wat waar is van de voorloopige uitkeeringen, geldt in hoofd- 
zaak ook van de einduitkeering. Toch zijn er eenige verschillen. 
Niet van den curator en de crediteurencommissie is het besluit 
tot het doen der einduitkeering afhankelijk. Dit staat aan den 
rechter, die ook het schema der einduitkeering vaststelt, terwijl 
hij, geldt het een voorloopige uitdeeling, met het afsluiten van 
den kring der schuldeischers niet heeft te maken. Daar bij de 
slotverdeeling onherroepelijk over rechten wordt beschikt, moet 
deze zaak van 's rechters oordeel afhangen. Het project der rang- 
regeling wordt, evenals de voorloopige, gepubliceerd, art. 139 K. O. 
Binnen 14 dagen (art. 140, al. 1, K. O.) moeten de aanmerkingen 
op dat project binnenkomen, waarna het opnieuw wordt gedeponeerd. 
Nu echter wordt een vergadering uitgeschreven, in welke aan- 
merkingen tegen de rangregeling aan 's rechters oordeel kunnen 
onderworpen worden. 

In deze zelfde vergadering worden nog twee werkzaamheden 
vervuld, nl. de beoordeeling der rekening van den curator, welke, 
cf art. 78, drie dagen te voren ter visie heeft gelegen, en de be- 
schikking over voorwerpen, welke onvatbaar zyn gebleken voor 
verzilvering (art. 150 K. O.). Terecht merkt de ontwerper in de 
Memorie van toelichting op, dat in sommige gevallen de voor- 
loopige uitkeering tevens de laatste is, wanneer nl. door de uit^ 
oefening van het recht, in art. 143 K. O. den nalatigen toegekend, 
voor de overige schuldeischers niets overblijft. Hy raadt daarom 
aan, deze nabetaling aan de vroeger nalatigen in den vorm eener 
slotuitkeering te doen plaats hebben. Ook bij de uitvoering der 
verdeeling is er eenig verschil op te merken met de voorloopige 
uitkeering. Dividenden op vorderingen onder een opschortende 
voorwaarde vallen voorgoed in den boedel terug, tenzij de schul- 
denaar zich tot het stellen van cautie verplicht had. De door 
zakelijk recht verzekerde schuldeischers hebben alle recht op divi- 
vend voor hun nadeelig saldo verloren. Personen, die iets aan den 
boedel schuldig, maar op hunne beurt voorwaardelijke schuld- 
eischers waren, verliezen bij het plaats grijpen der slotverdeeling 
hun recht op zekerheidstelling op het door hen aan den boedel 
betaalde, cf. art. 158, dat de uitdrukkelijke toepassing is van art. 
47, al. 3, K. O. Na afloop der slotverdeelii^ volgt de opheffing 
der faillietverklaring, art. 151 K. O. De verklaring der opheffing 
geschiedt even vormelijk als de faillietverklaring zelve. De voor- 
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schriften ten aanzien der openbaarmaking gelden ook voor de 
opheffing van het faillissement. 

Intusschen is het mogelijk, dat ook daarna nog eenige baten 
beschikbaar komen, welke tot eene nadere verdeeling moeten 
leiden. Als voorbeeld mogen worden genoemd de dividenden van 
betwiste vorderingen, welke door den rechter ongegrond werden 
verklaard, of van voorwaardelijke vorderingen, voor welke het 
dividend moest gereserveerd blijven krachtens de overeenkomst 
indertijd tusschen den gefailleerde en zijnen schuldeischer aange- 
gaan, en welke door het verijdelen der opschortende voorwaarde of 
door het vervallen der ontbindende voorwaarde beschikbaar zijn ge- 
komen. De modus qno der verdeeling is geheel gelijk aan die, bepaald 
voor de vroegere uitkeeringen. Ook geldt hetzelfde wat de praeclusie 
betreft. Wie dus bij de slotverdeeling niet mededeelde, blijft ten 
eeuwigen dage uitgesloten, daar op haar de opheffing van het 
faillissement en uit deze opheffing de onmogelijkheid volgt, om 
zich alsnog te doen erkennen. 

Met hoeveel zorg de faillissementswetgever zijne taak ter harte 
neme bij het geven van voorschriften om tot een spoedige en 
billijke verdeeling te geraken, de gewone afloop zal meestal wel 
deze blijven, dat de schuldeischers niet ten volle worden betaald. 
Daarom wijdt de Duitsche wetgever in art. 152 K. O. een afzon- 
derlijke bepaling aan wat hij noemt het „Nachforderungs-" of 
„Nachmahnungsrecht". Ten aanzien van den omvang van dit recht 
merkte hij op, dat het Bomeinsche recht iedere vordering ex ante 
gesto, nadat de bonorum venditio heeft plaats gehad, ten eenen- 
male weigert. Het in Duitschland tot dusver geldende recht heeft 
dezen regel erkend, door den schuldenaar het voorrecht toe te 
staan van den boedelafstand, ten gevolge waarvan hij van elke 
navordering bevrijd is, tenzij hij in betere omstandigheden mocht 
geraken. In verscheidene bijzondere wetgevingen is, ofschoon de 
cessio bonorum in onbruik geraakte, het beneficium competentiae 
behouden. De nieuwe wet brak met deze begrippen. De boedel- 
afstand kan niet voor de schuldeischers een titel zijn, om zich uit 
de goederen van den schuldenaar te voldoen, welke titel hun reeds 
door de faillietverklaring is gegeven. Evenmin is het beneficium 
compententiae aanbevelenswaardig. Daar in Duitschland de Ujfs- 
dwang door de rijkswet van 29 Mei 1868 voor geldschulden is 
afeeschaft en de nieuwe proceswet het individueele executierecht 
voor den schuldenaar zeer ruim heeft opgevat, bestond er minder 
aanleiding voor het behoud van het beneficium competentiae voor 
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den schuldenaar. In tegenstelling niet het Engelsche en Ameri- 
kaansche recht, dat iedere navordering verbiedt, erkent het Duitsche 
recht de bevoegdheid der schiildeischers om hunne niet erkende 
of onvoldane vorderingen ten allen tijde tegen den schuldenaar 
te doen gelden, tenzij dan dat deze een akkoord van tegenoverge- 
Bteldc strekking heeft weten tot stand te brengen. 

Ten aanzien der vraag, welke de kracht is der erkenning van 
vorderingen in de faillissementeprocedure tegenover den schulde- 
naar na opheffing van het faillissement, sluit zich de wetgever 
aan bij de richting, in het gemeene recht en door de jurisprudentie 
van het Reichsoberhandelsgericht gehuldigd, volgens welke de 
erkenning in het faillissement, hetzij dan voetstoots of na een 
ge voerden rechtsstrijd verkregen, geene kracht heeft tegenover den 
schuldenaar. Immers heeft de aanbieding ter verificatie niet ten 
doel den schuldenaar tot betaling te dwingen, veeleer om als 
stemgerechtigde of als mederechthebbende op de massa erkend 
te worden. Vandaar, dat de medeschuldeischers bij deze erkenning 
een belangrijke rol spelen en de erkenning uiteluitend tegenover 
hen kracht van gewijsde heeft. Het gevolg hiervan is of kan allicht 
zijn, dat een gedurende het faillissement tegenover den curator 
gevoerde rechtsstrijd naar aanleiding der verificatie eener vordering, 
den eischer tot verificatie niets zal baten, wanneer hij zich weder 
tegenover den schuldenaar zelve bevindt. Maal* op practische 
wijze komt de Duitsche wetgever aan dit bezwaar tegemoet door 
de bepaling, dat de verificatie ook tegenover den schuldenaar geldt, 
tenzij deze uitdrukkelijk de erkenning heeft bestreden. En dat hij 
hiertoe niet lichtvaardig zal overgaan is te verwachten met het oog op 
het tot stand komen van het akkoord en op de toekenning der 
alimentatie, welke door den Duitschen wetgever afhankelijk is 
gesteld van het goedvinden der schuldeischers. 

Wanneer wij nu deze materie vergelijken met hetgeen ten onzent 
rechtens is, zoo splitst zich ons onderzoek in twee deelen. 

A. De uitdeelingen en het ontslag des curators. 

B. De rechten der schuldeischers na dit ontslag. 

A. De uitdeeling en het ontslag des curators. 

Met recht schreef Holtiüs (1) „Artt. 871 en 872. De regel is 
„hier, dat alles verkocht moet wezen, en de rangschikking, met 

(1) L. c. blz. 412. 
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„de processen daarover afgeloopen en gesloten, eer dat er pen- 
„ningen uitgedeeld worden; alleen kunnen de curators van den 
„rechter-commissarls vergunning vragen, om vroeger uitdeelingen 
„te doen. Naar het Fransche recht en te voren in Amsterdam was 
„dat anders. Naarmate er geld inkwam, moesten er uitdeelingen 
„geschieden, en volgens den Code, maandelijks op een overgelegden 
„staat van de kas bevolen worden; zie aldaar art. 559 en de 
„ordonnantie van Amsterdam, art. 47, verg. art. 811 alhier." 

Ten aanzien van de uitdrukking, vergunning vragen, om vroeger 
uitdeelingen te doen, behoort een noodzakelijke beperking te 
worden vermeld. Vroeger, d. i. vóór het sluiten der rangschikking, 
art. 8716. Derhalve nooit en in geen geval vóór den afloop der 
verzilvering van de zoowel roerende als onroerende goederen. 

Het verband toch tussehen art. 871 en art. 862 W. v. K. toont 
duidelijk aan, dat vóór de algeheele verzilvering aan geen uit- 
deeling kan gedacht worden. Hoe zou ook in het stelsel onzer 
wet, die de rangordening der schuldeischers bij de verificatie ten 
eenenmale buiten beschouwing laat, eenige uitkeering kunnen ge- 
schieden? Het is niet mogelijk te bepalen, hoeveel er voor de 
concurrenten zal overblijven. Over de juistheid der gesustineerde 
preferentiën behoeft de curator of liever de rechter-commissaris 
zijn gedachten niet te laten gaan. En juist de beslissing over deze 
quaestiën zal het quotum van het percentage bepalen. Anders is 
het, wanneer de rangschikking opgemaakt en ter griffie is neer- 
gelegd. Al moge er dan ook verzet zijn gedaan, zij het ook naar 
aanleiding eener toegekende preferentie, zoo zal toch een beslissing 
mogelijk wezen over de vraag, wat er zelfs in het ongunstigste geval 
voor de overige schuldeischers zal overschieten. Want de curator 
kan den ganschen staat van zaken overzien en door de 
bepaling van art. 865 K. weet hij, hoe de rangregeling, in- 
geval de zich verzettende crediteur triomfeert, er uit zal zien, 
wanneer zij definitief wordt gesloten. Op den regel onzer wet 
bestaat maar eene uitzondering, die van art. 862. De wet heeft een 
Particular-concurs toegelaten voor pandhouders, beleeners en 
hypothecaire schuldeischers. Te hunnen behoeve kan er bij- 
zondere rangschikking worden bevolen. Dat deze, voor zooveel mij 
bekend is, zelden is voorgekomen, zou volgen uit de bepaling van 
art. 854 (1). Gelijk vroeger werd betoogd, is zij slechts denkbaar, 

(l) Verg. echter de procedure, beëindigd bg het Yonnie der rechib. te *8-Hage 
dd. 16 Februari 1877, R. B. 1878, afd. B., blz. 15, W. 4123, benevens het 
vonnis der rechtb, t0 Amersfoort dd. 16 Pee. 1868, M. v. H. TH, blz. 34. 
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wanneer deze schuldeischers van hun recht tot realisatie geen 
gebruik hebben gemaakt of wanneer de hypothecaire schuld- 
eiechers zich niet op het beding van art. 1223 konden beroepen, 
in welke beide gevallen de curator het pand of de onderzettii^ 
te gelde gemaakt en de opbrengst naar zich heeft toegehaald. 

De regel ten onzent is dus, dat de crediteuren niet vóór de 
slotuitkeering worden betaald. Verzet toch tegen de rangregeling 
is geen alledaagsch verschijnsel, terwijl ook in het geval, dat de 
rangregeling onderwerp van proces werd, naar mijne ervaring de 
curator en rechter-commissaris een zeer spaarzaam gebruik hebben 
gemaakt van de bevoegdheid, hun in art. 871 toegekend. In het 
belangrijke faillissement van Overklift & Co. te 's-Hage, in het 
najaar van 1873 uitgeproken, had echter een voorloopige uitdeeling 
plaats (zie een procedure naar aanleiding van dit faillissement in 
het M. V. H., XVII, blz. 20). Na afloop van den verkoop der 
goederen, zoo roerende al onroerende, wordt door de curators een 
staat opgemaakt van de erkende schuldeischers, die opgave hebben 
gedaan van privilege, pand of hypotheek. Aldus art. 862, al. 1. 
Uit dezen staat maakt de rechter-commissaris de rangregeling op. 
De lijst der erkende schuldeischers is dus voor den curator de 
grondslag voor het opmaken der rangregeling, niet slechts wat het 
bedrag, maar ook wat den aard betreft, en het sustenu van preferentie 
der aangeboden vordering. Niet vrij van willekeur is de bewering 
der vijf advocaten ad art. 862 K., dat de curator eenen schuld- 
eischer, die geen opgaaf heeft gedaan van eenig voorrecht, dezen 
nochtans in den staat van bevoorrechten zal kunnen opnemen. 
Terecht verwijst Leon (Rechtsp. H. R., K. 562) naar art. 382, n°. 3, 
W. V. B. R., want de aanmelding ter verificatie is een eisch en meer 
dan geeischt werd kan de rechter niet toekennen. Te dezen aanzien 
is hem geen vrijheid gelaten, en gelijk hij niet kan worden verplicht 
tot het batig rangschikken op een voorwerp des boedels van een 
crediteur, die zich als preferent heeft opgegeven, zoo kan hij het uit 
eigen goedvinden ook niet doen. Evenals in het Duitsche recht 
(art. 133 K. O.) heeft ook bij ons de definitieve plaatsing op de 
lijst der erkende schuldeischers in het faillissement kracht van 
res judicata. 

De door den rechter-commissaris opgemaakte rangschikking wordt 
door de curators op de griffie nedergelegd, en tegen haar is verzet 
toegelaten, art. 864 K. In dit opzicht is dus verschil op te merken 
met de Duitsche wet, die de mogelijkheid openlaat, aanmerkingen 
in der minne tegen de rangregeling te berde te brengen, zonder dat 
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dadelijk de tusschenkomst des rechters wordt ingeroepen. Deze 
bepaling is aanbevelenswaardig en ons recht te spoedig formeel. 
De eenmaal temeergelegde rangschikking zal bij ons, ook al be- 
amen rechter-conamissaris en curator de aanmerking van eenen 
crediteur, die bij gemis van vroegere publicatie door hem niet 
eerder kon worden gemaakt, niet kunnen worden gewijzigd dan ten- 
gevolge van een door formeel verzet uitgelokt vonnis der rechtbank. 
Het verzet kan alleen geschieden door een geverifieerden crediteur. 
Dit volgt uit art. 867, al. 2, K. en uit het geheele begrip van rang- 
regeling. Het werd erkend bij vonnis der rechtbank te Amster- 
dam van 6 Juni 1861, M. v. H. III, blz. 195, geloochend bij vonnis 
der rechtbank te Rotterdam dd. 27 Juni 1873, W. 3647. Hier 
gold het de vordering van een mede-eigenaar, niet crediteur, die 
het hem toekomende gedeelte in den koopprijs van een gemeen- 
schappelijk aan hem en den gefailleerde toebehoorend on- 
roerend goed, door den curator tot de activa der massa zag ge- 
rekend. Deze mede-eigenaar ageerde om zijn aandeel te erlangen 
door middel (N. B.) van oppositie tegen de rangregeling, in 
plaats van rauwelijks den curator te dagvaarden tot uitbetaling 
van datgene, wat deze onrechtmatig tot den boedel rekende. 
De rechtbank te Rotterdam verklaarde der opposanten verzet van 
waarde. Men mag vermoeden, dat de rechtbank tot deze uitspraak 
is gebracht door haren wensch, om den eischer-opposant aan het 
hem toekomende te helpen, maar zich tevens de vraag ver- 
oorloven of medelijden met een partij, dan wel geest en 
letter der wet den rechter zijne beslissing moeten ingeven. 
Hoe dit verzet moet worden behandeld en wie als legitimus con- 
tradictor moet optreden, is sedert 1838 ten onzent een onderwerp 
van levendigen strijd. Hierover raadplege men de aanteekening van 
den uitgever van het Rechtsg. Bijbl. 1878, afd. B., blz. 15, die de 
geschiedenis van deze controverse mededeelt naar aanleiding van een 
vonnis der Haagsche rechtbank dd. 16 Febr. 1877, W. 4123, die den 
curator niet toeliet ter handhaving eener aangevallen rangregeling op 
te treden. De beslissingen pro en contra zijn vermeld bij Lbon ad 
art. 868 K. Het komt mij voor, dat verdediging der rangregeling door 
de wet niet wordt gevorderd. Verzet tegen de rangregeling is ver- 
zet tegen een bevelschrift van den rechter-commissaris en daar 
deze (art. 868, al. 3) verslag moet uitbrengen over de motieven, 
die hem bij het maken der rangregeling hebben geleid, zal de 
rechtbank ook zonder formeel proces, wat de wet bepaaldelijk niet 
, heeft gewild (zie de overweging ad 1^. van het vonnis der recht- 
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bank te Groningen dd. 3 Juni 1870, M. v. H. XII, blz. 148), 
voldoende zijn ingelicht. De zoo even vermelde aanteekening 
in het R. B. ontzenuwt dit betoog niet. Zelfe dan wanneer men 
bewijst, dat de belangen van alle schuldeisehers bij een 
quaestie van rangregeling betrokken zijn, heeft men nog niet 
aangetoond, dat het de curator is, die deze belangen voor de 
rechtbank moet verdedigen. Men vergeet, dat de faillissemenlB- 
administratie ten onzent gedeeltelijk een rechterlijke is. Met het 
opmaken der rangregeling is de rechterlijke macht belast. Tegen 
den administratieven maatregel van den rechter-commissarifl kan 
men opkomen bij het college, dat hem aanstelde, zooals tegen 
iedere andere beschikking van den rechter-commissaris, waarmede 
men zich niet kan vereenigen. Het denkbeeld om den curator er 
bij te halen ontstond uit het wanl)egrip, dat het verzet tegen de 
rangregeling eene gewone procedure is. Verg. de op deze dwaling 
gebaseerde vonnissen der rechtbank te Amsterdam, dd. 21 Maart 1856, 
W. 1750, en M. v. H. III, blz. 195, en der rechtbank te Arnhem dd. 
3 Jan. 1850, R. B. 1850, D. 12, blz. 679. Vooral in het laatste 
vonnis komt duidelijk uit, dat geheel wordt voorbijgezien het 
stelsel onzef wet, die de rechterlijke macht en de curators, 
maar de eene zoo goed als de anderen, met de faillissementsadmini- 
stratie belast. De aanhaling in dit vonnis van de bepalingen 
van het Wetboek van Rechtsv., die over de rechten en plichten 
van den beslaglegger spreken, bewijzen dan ook niet, dat de curator 
de eenige persoon, is die het beslag vervolgt. De rechterlijke macht, 
in casu de rechter-commissaris, is met hem tot de uitvoering van 
het beslag en uitdrukkelijk (art. 862, al. 2, K.) de rechter-commis- 
saris alleen, tot het opmaken der algemeene rangschikking geroepen. 
Art. 867, al. 2, staat ook den niet geverifieerden schuldeisehers 
toe verzet te doen, mits zij alsnog verzoeken om tot de verificatie 
te worden toegelaten. Holtiüs (1) heeft echter gelijk met te be- 
weren, dat het recht van tegenspraak zal verloren zijn, wanneer 
zij niet binnen den termijn van het verzet op de lijst der erkende 
schuldeisehers zijn overgebracht. In dit opzicht is dus onze wet 
gelijkvormig aan de Duitsche wet. Nadat de termijn van verzet 
is verstreken of alle quaestiën over rangregeling zijn beslist, wordt 
deze gesloten en tot de uitkeering overgegaan. De regeling te 
dezen aanzien is van dien aard, dat de vraag gewettigd is, of 
inderdaad de eenmaal gesloten rangregeling niet weder kan ge- 



(1) L. c, blz. 409, 
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opend worden. De bron van dezen rechtmatigen twijfel ligt in de 
artt. 873 e. v., voor de uitleggers een ware crux. Vreemd genoeg 
is HoLTius de eenige, die aan dit punt zijn aandacht heeft gewijd. 
Wat is de qüaestie? Laat ons stellen, dat de termijn voor verzet 
ongebruikt is voorbijgegaan, zoodat de rangregeling is uitgesloten. 
De curator is op het punt de uitdeelingen te effectueeren, als 
eensklaps door een paar nalatige, niet erkende crediteuren, verzet 
wordt gedaan tegen de uitdeeling. Deze hebben hiertoe van de wet 
een onbetwistbare aanspraak gekregen, verg. art. 873. Want dit 
artikel bedoelt met uitkeering , hetzij de eerste die tevens de 
laatste is, hetzij die uitkeering, waaraan een andere is voorafgegaan. 
Men neme verder aan, dat een dezer crediteuren is de verhuurder 
van den schuldenaar. Hij is preferent op de invecta et illata, op 
welker opbrengst echter in onze casuspositie een andere schuld- 
eischer, de verkooper dezer goederen, op de gesloten rangschikking 
batig werd gerangschikt. Art. 875 zegt dat de verhuurder zijn recht 
behoudt op de opbrengst der voorwerpen, waarop hij bevoorrecht 
wae, en tevens bepaalt art. 1192 B. W., dat de verkooper, wanneer hij 
met den verhuurder concurreert, bij dezen achterstaat. Wat moet 
er gebeuren? Moet de batig gerangschikte verkooper tot de chiro- 
grapharii afdalen, ondanks het feit, dat hij, zegge op de gesloten 
rangregeling, preferent werd verklaard? Holtius schijnt het te 
meenen. Op blz. 423 zegt hij, dat de diligente den nalatigen schuld- 
eischer beperkt of naar de concurrenten verwijst, voor zoover het 
recht van den laatste niet van een beter allooi is dan dat van den 
eerste. Derhalve, wanneer zijn recht wel van een beter allooi is, 
verdrijft de nalatige den diligenten schuldeischer van zijn plaats 
op de rangregeling, op welke, gesloten zijnde, deze zich veilig 
waande. Inderdaad art. 875 laat geen andere beslissing toe. In het 
gestelde geval heeft de nalatige crediteur een voorrecht beter dan 
dat van den batig gerangschikte en tevens zijn de pennin- 
gen nog in kas bij den curator. De rangregeling is derhalve k 
refaire ? Maar hoe : moet zij weder ter griffie worden neergelegd en 
zal het verzet weer vrij staan? De wet zwijgt. Holtius, blz. 422, 
acht het uit dit stilzwijgen ontstaande bezwaar niet bedenkelijk. 
„Wij kunnen", zegt hij, „het lakonisme van den wetgever zoo 
„verstaan, dat op de verificatievergaderingen over den voorrang 
„tevens zal gehandeld worden, hetgeen buitendien veel voor zich 
„heeft". Inderdaad dit mag heeten den knoop niet ontwarren, maar 
doorhakken. Want de strijd over voorrang is nu eenmaal, ook 
volgens Holtius, in het stelsel onzer wet uit de verificatievergado- 
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ring gebannen en bij de rechtbank, na behoorlijk verzet, op 
zijne plaats. De nalatigheid van eenigen crediteur kan tochmoeie- 
lijk de competentie van den rechter wijzigen en dit toch zou hier 
het geval wezen. Laat ons aannemen dat de verhuurder, die na- 
latig was, diligent geweest, batig gerangschikt, maar langs den 
gewonen weg door den verkooper als preferente crediteur boven 
dezen bestreden ware, op grond dat de verhuurder bij het sluiten 
der huur wist dat de invecta et illata niet waren betaald, cf. 1192 
B. W. i. f. In dit geval zou de rechtbank over deze posita te 
jugeeren hebben. Maar in het zoo even gestelde geval der nalatigheid 
des verhuurders, die zich na het sluiten der rangregeling nog laat 
verifieeren, zou, volgens Holtius, de rechter-commissaris over deze 
door den verkooper opgeworpen exceptie hebben te besUssen. Er 
blijft niets anders over dan aan te nemen, dat onze wet het mede- 
lijden met de nalatigen zoo ver heeft gedteven, dat de plechtig 
gesloten rangregeling door een nalatigen crediteur weder kan 
worden geopend. Wat art. 875 zegt van de bevoorrechte crediteuren, 
bepaalt art. 876 van de hypothecaire. De vraag komt echter op, 
wat is de zin dezer artikelen, met name van het „uit welken 
hoofde" ? De commentatoren zwijgen. Wanneer men zich de zaak denkt, 
zooals zij in de practijk plaats heeft, zoo is het niet duidelijk, hoe men 
zeggen kan, dit geld is uit dezen hoofde, dat geld uit dien hoofde aan- 
wezig. Immers is er van uitdeeling eerst sprake na algeheele verzilvering. 
Wij hebben dus ééne kas, van welke men niet beweren kan, dit stuk 
zilver is de opbrengst van dit, dat bankpapier de opbrengst van een 
ander voorwerp. Intusschen schijnt de bedoeling deze : dat (altijd 
volgens den zoo even gestelden casus) de verhuurder zich niet 
behoeft te laten afschrikken door de omstandigheid, dat de ver- 
kooper op de opbrengst der invecta et illata batig gerangschikt, 
zijn geld reeds binnen heeft gehaald. De verhuurder kan zijn voor- 
recht uitoefenen op de nog in kas zijnde gelden. Eveneens kan 
de nalatige eerste hypothecaire schuldeischer, die zich eerst aan- 
meldde toen de tweede hypotheekhouder, tengevolge zijner nalatigheid, 
met de opbrengst van het huis was gaan strijken, op het nog in 
kas zijnde geld zijn recht uitoefenen. Wanneer dit de zin is van de 
artt. 875 en 876 K., dan is de toestand der concurrenten zeer be- 
klagelijk. Want (zie art. 874, al. 2) van den kooper en van den 
tweeden hypotheekhouder kan in geen geval iets worden terug- 
gevorderd. Intusschen zouden deze heeren bij meerdere diligentie van 
verhuurder of eersten hypotheekhouder concurrente schuldeischers 
zijn geworden, d. w. z, zij zouden niet batig gerangschikt zijn en 
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wat zij nu ontvangen en behouden, zou een deel uitmaken der 
massa, waarvan zij de percenten zouden genoten hebben. De 
slotsom is dat onze wet duistere of, voor zooveel het licht schijnt, 
voor de concurrenten hoogst nadeelige bepalingen op het stuk der 
uitkeeringen bevat. 

Nadat de activa zijn verdeeld, legt de curator, art. 885 K., zijne 
rekening en verantwoording af en wordt hij ontslagen. De modus 
quo der afrekening is zeer gebrekkig. Onze wet heeft verzuimd te 
bepalen, dat de rekening ter inzage behoort te worden gedeponeerd, 
zoodat de crediteuren uit het enkel cumhooren der rekening en 
verantwoording hun goed- of afkeurend oordeel onmiddellijk moeten 
opmaken. In de practijk is deze rekening en verantwoording dan 
ook ontaard in een niets beteekenende formaliteit. Feitelijk is de 
rangregeling de eenige gelegenheid tot controle door crediteuren, 
daar de rekening een eenigszins anders geformuleerde kopie is 
van de rangregeling. Voor het stelsel onzer wet valt echter te 
zeggen, dat de faillissementsadministratie bij ons in handen des 
rechters is gelegd. Ten overstaan van den rechter-commissaris 
wordt de rekening afgelegd en de crediteuren mogen slechts toe- 
luisteren. Kunnen zij ook in verzet komen tegen de rekening? De 
wet geeft geen middel. Is deze of gene crediteur niet tevreden, 
hij zal na goed geluisterd te hebben, den rechter-commissaris hierop 
kunnen opmerkzaam maken, die zijne goedkeuring aan de afge- 
legde rekening zal kunnen onthouden. Wanneer de rekening is 
goedgekeurd, dan is de curator gequiteerd en ontslagen. Wie der- 
halve zijn dividend niet heeft ontvangen, zou alle recht er op 
verbeurd hebben, wanneer hij met een oneerlijken curator 
te doen had. Dit is hard, maar het noodzakehjke gevolg van 
de décharge, aan den curator door de goedkeuring zijner reke- 
ning verleend. Met het afleggen der rekening te wachten, tot- 
dat iedere crediteur zijn dividend heeft ontvangen, gaat evenmin 
aan, want niet zelden komt het na afloop eener zeer povere insol- 
ventie voor, dat de crediteuren weigeren hun dividend te ontvangen. 
Dit te consigneeren, zou om de luttele gelds waarde vaak ondoenlijk 
wezen. Het meest beveelt zich aan, de dividenden bij een kassier 
te storten en bij het afleggen der rekening de quitantie van den 
kassier over te leggen. Dit zal den rechter-commissaris vrijmoedig: 
held geven aan de rekening zijne goedkeuring te verleenen. 

De curator wordt ontslagen. Een uitdrukkelijke opheffing van 
het faillissement, het ontslag des curators vergezellende, kent onze 
wet niet. De vraag is echter, missen wij de bepaling, omdat onze 
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wet aan geen vormen gehecht is, of moeten wij besluiten tot de 
stelling, dat ondanks het ontslag des curators het feillissement 
niet uit is? Dit brengt ons tot het tweede punt van ons onderzoek. 

B. De rechten der schuldeischers na het ontslag des curators. 

Te dezen aanzien heerscht groot verschil van gevoelen bij de 
uitleggers onzer wet. Deze mist dan ook een bepaling, die allen 
twijfel buitensluit, gelijk zeer juist werd opgemerkt door mr. Aüg. 
PifiLiPs in de Tweede Juristenvergadering, in 1871 te Amsterdam 
gehouden, verg. Handelingen 1871, II, blz. 141. Hierover echter 
is ieder het eens, dat bij ons niet geldt wat de Duitsche wet heeft 
bepaald, dat na het ontslag des curators, de crediteuren ordinario 
modo voor het restant hunner vorderingen den schuldenaar kunnen 
aanspreken. Verg. het vonnis der rechtbanken te Hoorn dd. 24 
Sept. 1851, W. 1270 , te Amsterdam dd. 16 Dec. 1852, W. 1432, 
en van het kantongerecht te 's-Hage dd. 27 Sept. 1867, M. v. H. 
IX, blz. 356, en W. 2951. Uit dit feit en uit de overweging, dat de 
schuldenaar na insolventie niet ten eenenmale is gequiteerd, volgt 
van zelf, dat het faillissement niet geheel is verdwenen door het 
ontslag des curators. De faillietverklaring heeft dus nog, ondanks 
het ontslag des curators, eenige achteraankomende gevolgen. Het 
is nu maar de vraag, welke ? En eerst bij deze vraag ziet men 
de meeningen uiteenloopen. Prof. Holtius is van meening, dat 
alles wat de schuldenaar na het ontslag des curators verkrijgt, het 
onderpand is der oude crediteuren, althans wanneer deze verwer- 
ving van genoegzaam belang is, om een verdeeling mogelijk te 
maken. „Daartoe (zegt hij, blz. 447) is geen nieuw vonnis, geen 
„nieuwe procedure noodig; alleen een rechter-commissaris en een 
„paar nieuwe curators zullen moeten benoemd worden, omdat de 
„vorigen zijn afgetreden. Die omstandigheid is geen bewijs vaneen 
„nieuw faillissement, want curators kunnen te midden van het 
„faillietproces ontslagen worden volgens art. 788 en de rechter- 
„commissaris kan sterven of verplaatst worden". Aan de zijde van 
prof. Holtius staan niet alleen mrs. F. S. Van Nierop en H. Ph. De 
Kanter, blijkens hunne redevoeringen in de geciteerde Handelingen 
der Juristenvereeniging te vinden, benevens de Juridische Spectator 
I, blz. 33, maar ook prof. Gratama, zie blz. 131 dezer Handelingen. 
En aan het niet altijd klare debat is het te wijten, dat deze hoog- 
leeraar ter vergadering, en lang daarna ook door mr. Hingst 
(Nieuwe bijdragen voor R. en W., 1877, blz. 506, in de noot), zij 
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het ook schoorvoetend, tot het kamp der tegenstanders van Holtius 
leer werd gerekend. Het zij vergund duidelijkshalve diens korte 
redevoering in haar geheel over te nemen. 

„Het beginsel van het faillissement is, dat het is een arrest in 
„massa. De geheele boedel wordt massaal in arrest genomen. Dat 
„was het beginsel in geheel westelijk Europa, sints de Itali en is 
„het nog overal. De curator in een faillissement is curator bonorum 
„rei, niet personae. Wanneer nu een boedel in arrest genomen is, 
„dan kan men handelen, nieuwe schulden aangaan en daarvoor 
„in rechten getrokken worden. Ik kan dus niet inzien, hoe dat 
„massaal arrest met den persoon iets te maken heeft. Is het eene 
„schuld van vóór het faillissement, dan kan de failliet zeggen: 
„wend u tot den curator der massa. Is het eene schuld na het 
„faillissement, dan kan men die exceptie niet tegenwerpen. Daar 
„kan dus een vonnis tegen hem geveld worden, ofschoon dat vonnis 
„niet geëxecuteerd kan worden." 

Het komt mij voor, dat prof. Holtitjs dit gansche betoog zou 
onderschreven hebben. Met onze quaestie toch heeft de vraag, ten 
onrechte door mr. De Kanter er bijgehaald in zijne rede, on- 
middellijk voorafgaande aan de zoo even geciteerde, niets te 
maken. Dit staat als een paal boven water, dat de persoon des ge- 
faüleerden door zijne faillietverklaring niet wordt aangedaan. Hij 
heeft een persona standi in judicio en is bevoegd tot het aangaan 
van verbintenissen, en wanneer prof. Holtius, blz. 449, schrijft dat 
geene procedures persoonlijk tegen hem kunnen worden gevoerd, 
zoo bedoelt hij, hetzij alleen de oude schuldeischers, omdat het 
faillissement voor hen een afeonderhjken modus procedendi, nl. dien 
der verificatievergadering, heeft in het leven geroepen, hetzij de 
nieuwe, omdat dit proces geen resultaat zou hebben, daar zij, wat 
onmiddellijk volgt, op het nieuw aangewonnen vermogen geen aan- 
spraak kunnen maken (1). 

Tegenover prof. Holtius c. s. staat de meening van mr. Hingst, 
1. c. blz. 497 e. v. Volgens hem werkt de vroegere failliet- 
verklaring ondanks het ontslag des curators voort, maar hare 
kracht is merkelijk verzwakt. De gefailleerde heeft door dit ont- 
slag het beheer oVer zijne goederen herkregen. Slechts is demoge- 
lijkheid van het wederoptreden der oude crediteuren niet uitge- 
sloten. De schuldenaar verkeert in een toestand van telkens 



(1) Aldus ook een vonnis der reehtb. te Amst. dd. 28 Nov. 1855, W. 1719, 
en Jur. Speot. I, blz. 38. 
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hernieuwbaar beslag op zijne goederen door de oude crediteuren. 
Komen dezen echter, gelijk mag worden verwacht, in collisie met 
de nieuwe crediteuren, zoo gaan de laatsten de eersten voor. Slechts 
wanneer dezen geheel zijn voldaan en er dan nog iets overblijft 
van genoegzame hoeveelheid voor een noemenswaardig dividend, 
zal dit vernieuwde beslag den ouden crediteuren eenig voordeel aan- 
brengen. Het is van belang de argumenten te wegen, die mr. 
HiNGST voor zijne stelling aanvoert. Hij moet toegeven, dat art. 
887, al. 2, alleen de aftrekking toelaat der vermoedelijke onkosten, 
niet van het bedrag van de nieuwe schuldvorderingen, om te weten 
of de schuldeischers bij een nieuwe repartitie wezenlijk belang 
hebben, en erkent dat deze alinea in hooge mate het gevoelen 
van prof. Holtius ondersteunt. Hij had er, dunkt mij, kunnen 
bijvoegen dat zij zijn stelsel geheel omverwerpt. Hoe toch ont- 
zenuwt de schrijver het argument, aan deze lastige 2^® alinea 
ontleend? Door het zwakke betoog, dat hier de aftrekking van de 
nieuwe schuldvorderingen vergeten is. Waaruit dit blijkt? Wel uit 
het feit dat de wet nog meer vergeten heeft. Men gevoelt hoe 
weinig afdoende deze bewijsvoering is. Het betoog, a priori zwak, ver- 
liest alle kracht, wanneer men kan aantoonen dat de wet niets 
vergeten heeft. Immers, zegt de schrijver, behalve de goederen 
voor reclame vatbaar, moeten ook die, welke voor beslag niet vat- 
baar zijn en in elk geval den debiteur moeten gelaten worden, 
tevens bij aftrekking in aanmerking komen. 

Hiertegen worde opgemerkt, dat zoodra men spreekt van aan den 
gefailleerde behoorende en voor zijn schuldeischers ter verdeeling 
beschikbare goederen, men per se bedoelt goederen waarop geen 
zakelijke rechten kunnen uitgeoefend worden. Dit is zoo waar, dat 
reclame in den geheelen titel over faillissement buiten bespreking 
werd en kon worden gelaten, omdat voorwerpen niet tot den 
boedel behoorende, ook, zonder dat dit telkens wordt herinnerd, 
buiten het faillissementsbeslag blijven. Hetzelfde geldt van de 
goederen, die den debiteur in elk geval moeten gelaten worden . 
Ook van deze spreekt de titel over faillissement met geen woord, 
on toch zijn zij volgens sommigen niet in het faillissementearrest 
begrepen, nl. krachtens artt. 447 e. v. W. v. B. R. Wat niet overal 
te pas en te onpas in de wet wordt herhaald, is daarom door haar 
niet vergeten. Iets anders geldt van het derde delictum om issionis, 
door mr. Hinqst den wetgever aangewreven. 

Van pand, hypotheekhouders en preferenten onder de nieuwe 
crediteuren wordt door de wet niet gesproken. Die preferenties 
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zijn volgens hem van dien aard, dat er geen reden denkbaar is 
om ze voor onwettig te verklaren. Mij dunkt, deze bewijsvoering 
lijdt aan gemis van objectiviteit. De ondenkbare reden ligt in het 
door mr. Hingst bestreden stelsel, dat het beslag door de oor- 
spronkelijke faillietverklaring uitgesproken naar onze wet, zoowel 
de tegenwoordige als de toekomstige goederen omvat. Hetgeen mr. 
Hingst blz. 502 schrijft, dat art. 770 K. betrekking moet hebben 
alleen op de activiteiten op het oogenblik van de opening van 
het faillissement aanwezig, drukt zeker minder nauwkeurig zijn 
gevoelen uit. Immers wat zou er moeten gebeuren met een erfenis 
daags na de faillietverklaring den gefailleerde toegevallen? Deze 
zou volgens hem zoomin onder artt. 770, 886 als 887 K. kunnen 
gerekend worden. Waarschijnlijk bedoelt hij dus, dat art. 770 K. 
alleen de goederen betreft, tot aan het ontslag des curators den 
gefailleerde opgekomen. Zijn tegenstanders daarentegen rekken den 
termijn van opkomst der goederen tot aan de rehabilitatie en 
vandaar dat de schuldenaar zijne goederen niet met hypothöek of 
pand rechtsgeldig kan bezwaren. 

Op blz. 502 wordt beweerd, dat er in art. 886 K. staat van dien 
boedel, om een tegenstelling te vormen met dien anderen boedel, 
nl. die in art 887 K. bedoeld. Veel beteekenen zou het argument niet, 
ook wanneer de feitelijke grondslag niet ontbrak. Er staat niet, 
inschulden of goederen van dien boedel, maar de opbrengst dier 
inschulden of goederen, terwijl geen ander dan het aanwijzend 
pronomen kon worden gekozen, omdat over bepaalde inschulden 
of goederen wordt gesproken, nl. over de zoodanige die vóór het 
ontslag des curators bestonden, maar eerst na het ontslag des 
curators bekend werden. 

Op blz. 504 1. c. evenwel komt een argument voor, door den schrijver 
zelve met den stempel der belangrijkheid voorzien. Het betoog 
laat zich aldus resumeeren. „Goederen" in art. 887 moet beteekenen, 
goederen nk aftrek der vorderingen van de nieuwe crediteuren. 
Immers beteekent goederen in onze wet hetzelfde als bona, en 
bona non intelliguntur nisi deducto aere alieno. Zie bijv, art. 709, al. 
8, W. V. B. R., over boedelafstand handelende. 

Daar art. 709, al. 4, het beneficium competentiae toestaat, moeten 
wel onder de goederen, welke den schuldenaar overgelaten worden, 
alleen begrepen zijn die, welke overblijven na betaling der nieuwe 
crediteuren, want het zou dwaas wezen aan iemand het beneficium 
competentiae toe te staan en hem toch aan lijfsdwang bloot te 
stellen van de zijde der nieuwe crediteuren. 

1(> 
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Men ziet dat deze bewijsvoering vrij ingewikkeld is. Het laatste 
gedeelte der argumentatie, ontleend aan de onmogelijkheid van 
lijfsdwang tegen een bonorum cessus, is zeker vrij zwak. Het 
is reeds gewaagd te beweren, dat de nieuwe crediteuren geen lijfe- 
dwang kunnen uitoefenen, omdat de oude zich het beneficium com- 
petentiae moeten getroosten. Fiat echter deze redeneering! Maar is 
het logisch te besluiten tot de preferentie der nieuwe crediteuren 
boven de oude, omdat de eersten geen lijfedwang zouden kunnen 
uitoefenen? Volgt uit de weigering van lijfsdwang aan een credi- 
teur de toekenning van preferentie? Intusschen hebben wij nog 
maar te doen met een vergelijking. Het voorbeeld en de volkomen 
gelijksoortigheid van toestand tusschen den insolvent en den cedens, 
die nabetalen moet, leiden den geleerden schrijver tot de slotsom, 
dat in art. 887 „goederen" ook als „subducto aere alieno moet 
worden opgevat." Het voorbeeld is, ware het op zich zelf juist voor- 
gesteld, alles behalve overtuigend bij gebreke der beweerde gelijk- 
soortigheid van toestand. Integendeel de toestand is volkomen 
ongelijksoortig. Na afloop der vereffening, bij art. 720 W. v. B. R. 
bevolen, is de zwakke band tusschen de schuldeischers geheel op- 
geheven. (Jelijk art. 3590 van het ontwerp van 1820 bepaalde, kan 
elk der crediteuren den schuldenaar wederom individueel aan- 
spreken voor hetgeen hij aan hem is te kort gekomen. Zie De 
PiNTO, Handl. tot de B. R. II, 2, blz. 838, en Oudeman III ad art. 
720. Hetzelfde geldt bij kennelijk onvermogen, art. 897 W. v. B. 
R., waar uitdrukkelijk art. 887 K. niet toepasselijk wordt ver- 
klaard. Zie Oudeman III, blz. 295, en de verklaring der Regeering 
bij V. D. HoNERT, Hdb. § 897. Bij boedelafstand is dus na afloop 
van de vereffening geen spraak van verhouding tusschen den 
eenen crediteur en den anderen. Ieder vervolgt zelfetandig zijn 
recht. Slechts zal de schuldenaar zich tegenover de oude credi- 
teuren op het beneficium competentiae en het ontslag van lijfs- 
dwang, hem door den boedelafstand verworven, kunnen beroepen. 

Eindelijk put de schrijver een argument uit het woord „opkomen" 
van goederen. Het wijst op iets van toevalligen aard, terwijl het 
in het bezit komen van goederen; tengevolge van handeldrijven 
met geleend geld, iets zeer regelmatigs is. Ook dit betoog lijdt 
wederom aan een petitio principii. Voorzeker is het een zeer 
gewone zaak, dat een insolvent door \Tienden geholpen, weer han- 
del drijft en goederen verwerft, maar het is dit alleen, omdat de 
wet, zooals zij daar ligt, niet met ons rechtsgevoel strookt en buiten 
toepassing blijft. De wetgever die (mr. Hingst herinnert er aan) 
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den insolvent beschouwde als een doode, die door de rehabilitatie 
weer moest worden opgewekt, heeft het verkrijgen van nieuwe 
goederen als iets heel toevalligs moeten beschouwen en niet kunnen 
vermoeden dat iemand dezen doode nog zou willen helpen. 

Op deze gronden is het mij onmogelijk mij voor het stelsel van 
.mr. HiNGST (1) te verklaren. Toch kan ik mij evenmin aan de 
zijde van prof. Holtius scharen. Deze toch gaat dunkt mij te ver, 
wanneer hij op blz. 449 schrijft, dat de gefailleerde tusschen het 
tijdstip van het ontslag des curators en de rehabUitatie, van het 
beheer en de beschikking over zijn vermogen is verstoken. Immers 
wordt met het ontslag des curators de beheerder ontslagen. Ieder 
vermogen nu, al is het nog zoo klein, moet beheerd worden. De 
schuldenaar moet dus het beheer door het ontslag des curators 
terugontvangen hebben. Verg. de vonnissen der rechtbank te 
Amersfoort dd. 27 Febr. en 18 Dec. 1861, R. B. XIII, blz. 334 en 
346. Hetzelfde geldt van de beschikking. Zij kan den gefailleerde 
niet worden ontzegd, omdat de wet het initiatief der crediteuren* 
tot voorwaarde maakt van een nieuwe verdeeling. Het is een zeer 
voorwaardelijk pandbeslag (2), dat na het ontslag des curators op de 
goederen kleeft, en vandaar dat de schuldenaar, die over zijn 
goederen beschikt, niet kan gezegd worden te verduisteren, en wan- 
neer hij door nieuwe crediteuren wordt gedagvaard, zich niet kan 
beroepen op de exceptie van insolventie. Daarom schijnt juist de 
afwijzende beschikking der rechtbank te Amsterdam dd. 27 Mei 1867, 
M. V. H. IX, blz. 371, op een request van een insolventom een nieuwen 
curator, ten einde voor hem in rechten op te treden, pretentiënte 
incasseeren, enz. De rechtbank besliste, dat wel de verkrijging van 
den gefailleerde voor zijne vroegere schulden aansprakelijk is, maar 
niet anders dan na een aanvrage der oude schuldeischers en dat 
de cura bonorum door het ontslag des curators was beëindigd (3). 



(1) Nadat dit geBchreven was, werd kennis genomen van de zeer belang- 
rgke procedure (op request) beëindigd door het arrest yan het hof te Am- 
sterdam dd. 30 December 1881, R. B. 1882, B., blz. 246. Naar het voorkomt 
vond de theorie van mr. Hinost een geopend oor bij de rechtbank te Am- 
sterdam. De procureur-generaal bij het hof aldaar, mr. H. J. Eist, scheen 
haar niet genegen, terwgl uit het zeer korte arrest van het hof het gevoelen 
van dit rechtscollege omtrent het punt in quaestie moeielijk valt af te leiden. 

(2) Wordt de voorwaarde vervuld, dan werkt zij echter niet achteruit, zoo- 
dat de beschikkingen van den schuldenaar in stand blyven. 

(3) Evenzoo het vonnis der rechtbank te Nijmegen dd. 2 Juni 1874, M. v. H. 
XVI, 1874, blz. 183. Zie tevens de aanmerkingen van de Redactie van het 
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Even natuurlijk is het, dat een tweede faillietverklaring, door nieuwe 
crediteuren geprovoceerd, kan volgen, gelijk is beslist bij vonnis der 
rechtbank te 's-Bosch dd. 6 Maart 1863, M. v. H.V,blz. 111, en bij 
arrest van het hof te Amsterdam dd. 23 Maart 1877, R. B. 1877, 
afd. B., blz. 182. Immers zijn de goederen van den schuldenaar wel 
nog steeds geaffecteerd met het vroegere faillissementsarrest, maar 
• ten eerste is er geen bezwaar een arrest op een ander bestaand 
arrest te leggen en ten andere is het onzeker dat dit oude arrest zal 
werken, daar het zonder een da^ der oude schuldeischers werke- 
loos is en blijft (1). Willen de oude crediteuren meededen, zoo 
zullen zij met een enkele verschijning op de verificatievergadering 
niet kunnen volstaan, maar wel degelijk den weg moeten inslaan 
hun in art. 887 voorgeschreven. 

Doen zij dit, zoo verdringen zij m. i. de nieuwe crediteuren. 
Want dezen kunnen op de goederen van hunnen schuldenaar slechts 
een pandrecht doen gelden, dat van latere dagteekening en van 
minderen rang is dan dat hetwelk de oude crediteuren ontvingen. 
Deze beschouwing der zaak is een middenterm tusschen de leer 
van HoLTius en die van mr. Hingst. Het komt mij voor, dat zij 
met de zienswijze van prof. Gk)UDSMiT, mede in de Juristenverga- 
dering ontwikkeld, overeenstemt (zie Handel. 1871, blz. 131). 



Mag., welke zonder twgfel ten onrechte de rehabilitatie van art. 850 en art. 
892 geheel identifieeren. Immers heeft de laatste inderdaad de kracht de 
Bchuldplichtigheid yan den insolrent te doen ophouden en het nieuwe beslag 
van art 887 onmogelgk te maken, terw^l door de homologatie van het qniteerende 
akkoord en niet door de haar rergezellende rehabilitatie dit resultaat wordt 
verkregen. Een schuldeisoher, die niet (of. 896 K.) tegen het verzoek om 
rehabilitatie was opgekomen en desniettemin onvoldaan was, zou van den 
insolvent toch niets meer kannen vorderen. De rehabilitatie van art 892 heeft 
dus wel degelijk een schuldbevrgdende kracht, welke die van art. 850 ge- 
heel mist, daar de rehabilitatie een restitutie in integrum is, en zg niet dat- 
gene kan teruggeven, wat de gefailleerde reeds uit het gehomologeerde akkoord 
heeft verkregen. Zie verder over dit vonnis en de aanmerkingen in het 
Mag. van Handelsr. het aangehaalde opstel in de Juridische Spectator, I, 
blz. 85, 1ste kolom. 

(1) Dit wordt over het hoofd gezien door den schrgver in de Jur. Speet. 
1. c, waar men leest : ^Er valt niets te beheeren en de curator wordt der- 
halve overbodig, totdat de gefailleerde weder wat verkregen heeft en de 
crediteuren van ooréeel zgn, dat opnieuw een beheerder moet worden aan- 
gesteld". De vraag of er iets te beheeren valt, is geheel feitelgk en kan van 
het oordeel der oude crediteuren, die misschien niets van de verkrijging weten 
en niet meer te vinden zgn, logisch niet afhankelijk worden gesteld. 
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Toch moet worden erkend, dat onze wet allen twijfel omtrent 
hare juistheid niet uitsluit. Gelijk reeds werd opgemerkt, strijdt 
tegen de opvatting van prof. Holtius als zou de failliet zelfs niet 
het beheer zijner goederen door het ontslag des curators terug- 
erlangen, de omstandigheid, dat er dan in het geheel geen be- 
heerder zou bestaan. Het is^echter zeer wel mogelijk dat de wet- 
gever van de gedachte is uitgegaan, dat een gefailleerde na de 
slotuitdeeling geen goederen meer heeft of verkrijgen kan 
dan door toevallige omstandigheden, zoodat bij gemis van 
goederen voor executie vatbaar, ook de beheerder kan worden 
gemist. De wetgever heeft dan echter voorbijgezien de bepa- 
ling van art. 887, dat de door den insolvent verworven 
goederen slechts door een nieuwe daad der schuldeischers een be- 
heerder ontvangen, een daad die geheel kan uitblijven, zoodat de 
insolvent wel als beheerder dezer goederen moet optreden. 

Zoowel met onze zienswijze als met die van prof. Holtiüs is de 
beslissing der rechtbank te Amsterdam dd. 17 Mei 1865, M. 
V. H. VII, blz. 199 e. v., overeen te brengen, al passen hare over- 
wegingen beter in het stelsel van prof. Holtius dan in het onze. 

Een voorbeeld stelle ten besluite de drie stelsels in het ware 
daglicht. Een insolventverklaarde is bij testament met een be- 
langrijk legaat begiftigd. 

Volgens de leer van prof. Holtius zal hij het legaat niet kunnen 
in ontvangst nemen, want hij mist het beheer en de beschikking 
over zijne goederen. De erfgenamen zullen 'hem met een exceptie 
van niet-ontvankelijkheid afweren. Zijn de oude crediteuren, wat zeer 
wel mogelijk is, niet meer te vinden, zoo zal het legaat den erfge- 
namen bij verjaring toevallen. Komen echter de oude crediteuren 
op, zoo sluiten zij de nieuwe crediteuren uit. Volgens onze op- 
vatting kan de insolvent wel degelijk voor het legaat quiteeren en 
kunnen de nieuwe crediteuren van het legaat' profiteeren zoolang 
de oude stilzitten. Komen deze echter tijdig op, zoo sluiten zij de 
nieuwe uit. Daarentegen kan, volgens het stelsel van mr. Hingst, de 
msolvent niet slechts voor het legaat quiteeren, maar zijn bovendien 
de nieuwe crediteuren, wanneer de oude zich doen gelden, preferente 
crediteuren. De oude zullen slechts aanspraak kunnen maken op 
hetgeen na hunne voldoening overblijft. 

Welke dezer drie zienswijzen de juiste zijn moge, verhelen wil 
ik het niet, dat voor het jus constituendum geen van drieën mijne 
sympathie heeft. Zonder aarzelen schaar ik mij aan de zijde der 
Duitsche wet, welke nadat alle baten verdeeld zijn, den faillisse- 
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mentsstaat, die bij ons, al bestaat er verschil over zijn gevolgen, 
volgens aller meening tot aan de rehabilitatie voortduurt, doet 
ophouden, en aan ieder der crediteuren toestaat, zelfstandig zijn 
rechten te doen gelden. Het is waar, dat het faillissementsinstituut 
een weldaad is voor de crediteuren en bloc, maar ontkend kan 
het niet worden, dat het aan de individueele crediteuren, met name 
aan de diligenten onder hen, hinderpalen in den weg legt. Aan 
de bijzondere procedure van het faillissement gebonden te zijn, al 
de nadeelen van de gemeenschap te ondervinden, mag geen normale 
toestand worden. Op deze wijze wordt het faillissement in de 
eerste plaats een groot voorrecht voor den op zijnen goeden, naam 
niet zeer kieskeurigen schuldenaar. Begrepen de schuldenaren de 
Nederlandsche wet zooals zij daar ligt, zij zouden zich heel wat 
minder moeite getroosten om er een akkoord door te halen. 
Geen meer onbezorgde positie van een schuldenaar dan die van 
den insolventverklaarde. Wat mij betreft, ik heb schuldenaren 
altijd het aangaan van kostbare akkoorden ontraden, omdat zij er 
veel slechter aan toe zijn, wanneer zij tot dit einde nieuwe schul- 
den maken, dan wanneer zij zich insolvent laten verklaren en 
zich van hunne oude crediteuren, zonder eenige meerdere op- 
offering dan die van een waardeloozen boedel, voorgoed bevrijden. 
Hebben zij nog van verwanten een erfenis te wachten, zoo is met 
een kleine tusschenschuiving van een tusschenbeidekomenden 
persoon alle gevaar te .vermijden. 

Geen grooter fout in onze geheele faillietenwet dan deze, dat zij 
ook na het ontslag des curators den concursus laat voortduren en 
de crediteuren van de gewone executiemiddelen versteekt. Zij is 
te verklaren uit onze te weinig liberale wetgeving op het stuk der 
gewone executie. 

Tot dusver werd voornamelijk gesproken over de goederen, die 
den gefailleerde na het ontslag des curators zijn opgekomen, art. 
887 K., en niet over dezulke, die wel tijdens het beheer des curators 
aanwezig waren, maar niet dan na zijn ontslag bekend werdenj 
886 K. De vraag is van belang, wat men omtrent deze goederen 
moet aannemen. Dat de nieuwe crediteuren daarop geen de minste 
aanspraak kunnen maken, volgt uit het stelsel van al de, ten aan- 
zien der goederen in art. 887 bedoeld, verdeelde partijen. Dit 
artikel is daardoor vrij stiefmoederlijk in onze literatuur behandeld (1). 

(1) Slechts aan de yraag, of de bepaling van art. 873 K. ook op deze na 
het ontslag des curators plaats grijpende nitdeeling toepasselijk is, wijden de 
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De vraag doet zich echter ook hier voor, heeft de insol- 
vent het beheer dezer goederen? Ons antwoord is even beves- 
tigend als ten aatizien der later verkregen goederen. De wet toch 
verplicht den schuldenaar niet voor deze goederen een curator 
te vragen. Zelfe zou hij in deze aanvraag niet-ontvankelijk wezen 
om de duidelijke woorden van art. 886, dat slechts de oude 
crediteuren tot deze aanvraag autoriseert. Ik meen derhalve, 
dat ook hier de regel geldt, dat het beheer hetwelk den gefail- 
leerde ontnomen wordt tegelijk met de benoeming van een 
curator, hem na het ontslag van dezen weer wordt terugge- 
geven, totdat de schuldeischers weder stappen doen tot benoeming 
van een nieuwen curator, en ik kan mij dus niet vereenigen met het 
vonnis van het Iste kantong. te Amsterdam dd. 26 Sept. 1851, 
Amst. Rechtsp, II, blz. 215, dat den gefailleerde niet-ontvankelijk ver- 
klaarde in een vordering ter zake van tijdens zijn failUssement 
bestaande, doch onbekend gebleven baten. Maar ook hier gelde, 
wat ten aanzien der boven besproken goederen werd gesteld, dat 
de rehabilitatie aan den schuldenaar verleend, den crediteur, die 
de benoeming van een curator over de in art. 886 bedoelde goe- 
deren zou willen uitlokken, in zijn daartoe strekkend verzoek niet- 
ontvankelijk zou maken. 

Alvorens deze beschouwingen te besluiten, behooren wij nog een 
woord te wijden aan het instituut, dat onder vigueur der Neder- 
landflche wet een einde maakt aan het faillissement. Het is de 
rehabilitatie, art. 892 K. Veel nieuws valt er na het aange- 
voerde niet van te zeggen. Men zie ten allen overvloede Holtius 
ad art. 892 K., die over de vormen en den inhoud van de 
rehabilitatie meerendeels juiste opmerkingen maakt. Hij onderscheidt 
tusschen de gevolgen jure publico en jure privato. De eerste zijn 
na het tot stand komen van een kwijtscheldend akkoord, 
hare eenige gevolgen. In alle andere gevallen heeft de rehabili- 
tatie ook privaatrechtelijke gevolgen. Volgens Holtius c. s. deze, 
dat de gefailleerde weer het volle beheer over zijne goederen 
en finale kwijting van zijne schuldeischers verkrijgt. Volgens mr. 



▼gf advocaten hunne aandacht. Het komt mij echter voor, dat de vraag, 
door hen niet beantwoord, slechts voor ééne beslissing vatbaar is. Daar art. 
873 gansch algemeen van laatste uitdeeling spreekt, pleiten de woorden der 
wet voor de toopasselgkheid van art. 873 ook op de uitdeeling na het ont- 
slag des curators en staat geen enkel argpiment, uit den geest der wetgeving 
geput, de toepasselijkheid in den weg* 
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HiNGST en naar onze meening alleen de finale bevrijding van 
den schuldenaar. Evenwel acht mr. Holtius, blz. 467, de kwijting 
niet afdoende. Er kan op worden teruggekomen propter dolum, 
vim of errorem en wanneer de kwijtschelding is te weeg gebracht 
door een novatie, welke in de termen valt van art. 1454 B. W, 
Deze zienswijze acht ik daarom onjuist, ^ omdat de rehabilitatie 
een even formeele akte is als die der faillietverklaring, welke het 
faillissement in allen deele opheft. Holtius zou deze stelling 
waarschijnlijk niet betwisten, maar wellicht beweren dat zoodanige 
schuldeischer, evenals de nalatigen, die hetzij zich in het geheel 
niet met het faillissement ingelaten of de oproepingen niet 
gelezen hebben, den faüliet, die ten onrechte gerehabiliteerd is, 
op de gewone wijze kan aanspreken. Dit nu moet worden betwist. 
Er is voor lederen schuldeischer slechts één weg om zijn rechten 
te doen gelden, wanneer de schuldenaar in staat van feillissement 
is verklaard, nl. de weg dien de faillissementsprocedure voorschrijft. 
Is deze verzuimd, zoo is er praeclusie, omdat het een schuldeischer 
niet vrijstaat, zich op een andere wijze voldoening te verschaffen, 
en omdat na de rehabilitatie het faillissement voorgoed is 
opgeheven. 
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HOOFDSTUK XVIII. 

HET AKKOORD. 

De verzilvering en daarop volgende verdeeling van de opbrengst 
der goederen is één der middelen tot bereiking van het doel van 
het faillissement. De andere weg om hiertoe te geraken is het 
akkoord. Het akkoord heeft, als een weldaad zoowel voor den schulde- 
naar als voor de schnldeischers, zich zijne plaats in het faillisse- 
mentsproces verworven. Ofschoon het de faUlissementsprocedure 
in haren loop stuit, is het toch de meest voorkomende manier van 
hare beëindiging. Daar tijd en kosten door het tot stand komen 
van het akkoord bespaard worden, is het voor de schuldeischers 
het meest verleidelijke middel van bevrediging, terwijl vrienden 
en verwanten van den schuldenaar, die naar spoedig herstel 
in het beheer zijner zaken verlangt, er door worden overge- 
haald om hem te helpen. Overbodig is het zijne voordeden breed 
uit te meten. De practijk ten onzent is de beste getuige. De meer- 
derheid der schuldeischers is het denkbeeld van akkordeeren zoo- 
zeer toegedaan, dat de meeste faillissementen in Nederland door 
akkoord worden beëindigd, ondanks het feit, dat men de clausule 
der kwijtschelding van een gedeelte der vordering in bijkans alle 
akkoorden aantreft, een clausule, welke echter, zooals wij aanstonds 
zullen zien, niet behoort tot het wezen van het akkoord. 

In de Memorie van toelichting des Duitschen wetgevers tot dit 
gedeelte van het ontwerp tracht hij de stelling te bewijzen, dat 
het akkoord moet bewerken de opheffing van het arrest op de 
goederen van den schuldenaar, zoowel van de tegenwoordige als 
van de toekomende, ten aanzien van alle schuldeischers zonder 
onderscheid. In Duitschland draagt ook den naam van akkoord, 
wat niet aan deze vereischten beantwoordt. In Hamburg heeft het 
akkoord slechts betrekking op de tegenwoordige goederen des 
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schuldenaarB en onafhankelijk hiervan heeft de Neue Failliieu- 
Ordnung van 31 Augustus 1753 geheel zelfstandig het recht vaiv 
navorderen geregeld. Na de wijziging in deze wet, door de in- 
voeringswet van het strafwetboek van 30 April 1869 gebracht, \s 
de gefailleerde wegens bedriegelijke bankbreuk onbeperkt, ieder 
andere gefailleerde tot nabetaling gehouden, totdat 80, 60 of 40 % 
door hem betaald zijn. 

Het akkoord in Hamburg is echter niet anders dan een verdeeling 
der gezamenlijke activiteiten des schuldenaars onder de schuldeiBoHeis 
naar de door de wet vastgestelde verhoudingen. De oudere l:i.ypo- 
theekhouders krijgen 80, de jongere 60, de gewone chirogriitx>liarii 
40®/o. De percentage, die ieder dezer klassen ontvangt, moet duB 
een verhouding hebben van 2 : 3 : 4. De eerste klasse krij^^ twee- 
maal, de tweede anderhalfmaal zooveel als de laagste klasso. 

Wanneer nu een akkoord is aangegaan, dat deze percent,e?n aan 
de verschillende klassen van schuldeischers verzekert, zoo» is de 
schuldenaar integraal bevrijd. De schuldeischers moeten clstn ook 
zoodanig akkoord aannemen. Is het akkoord kleiner, ^iCK> be- 
slist een meerderheid van ^/^ der stemmen. Maar dan kur^kinen de 
schuldeischers, naar het schijnt, toch nog in het vervolg hunne 
pretentie doen gelden, althans op het toekomstige vermo^ei^ ^n 
wel tot op eene voldoening van 80, 60 of 40 ^/q. Is <^^ ^n 
geen verschil met insolventverklaring? Het kan blijkens l:r>lz. 394 
der Mot. slechts hierin liggen, dat bij insolventverklarijn^g het 
geheele tegenwoordige en toekomstige vermogen aansprak: ^üj'^ i» 
tot op de 80, 60 of 40 <^/o, bij akkoord daarentegen het tegenwcX^rdige 

vermogen alleen tot op de bij akkoord aangeboden percent^ ï^» "^^ 
toekomstige tot op 80, 60 of 40 o/^. Het eigenaardige y^^xt het 
akkoord naar Hamburgsch recht is dus, dat het alleen het tegen- 
woordige vermogen omvat en de quaestie der aansprakelijl^^^*^ 
met het later aangeworven vermogen er geheel buiten blijft- Tegen 
dit stelsel verklaart zich de Duitsche ontwerper om twee rec^^^^'** 
Hij keurt het af, dat de wet zij het ook tot op een maxiï^^™ 
nabetaling voorschrijft, wanneer het akkoord kwijtschelding beeft 
verleend, en omgekeerd, dat de wet van de nabetaling" ^(Z 
het ook maar voor een minimum ontslaat, wanneer het akk^^^ 
geen kwijtschelding heeft gegeven. In het laatste geval beho^^ 
het geheele later verworven vermogen aansprakelijk te wezen ^^ 
wanneer aan dit beginsel wordt te kort gedaan door de toekenning 
van het beneficium competentiae naar Duitsch gemeen recht, of 
wanneer dit geschiedt door de schuldeischers tot heropening van 
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het faillissement te noodzaken en dezen afhankelijk te stellen van 
de aanwezigheid van een bewijsbaar belang, zoo verzwakt men, 
gelijk de ontwerper met groote juistheid aanmerkt, de kracht van 
het akkoord. Wanneer ook, zonder dat een akkoord tot stand komt, 
de aansprakelijkheid des schuldenaars is verminderd of tot nul 
gereduceerd, zoo zal de schuldenaar, die zijn belang begrijpt, weinig 
moeite aanwenden om een voor zij nei crediteuren voordeelig akkoord 
te kunnen aanbieden (1). 

Op den weg van het Hamburgsche stelsel tot dien van de nieuwe 
Duitsche wet ligt de Bremer Debitverordnung. Ook deze wetgeving kent 
het akkoord alleen als verdeeling der massa, maar tegen vrijgifte van 
de toekomstige verkrijging. Dit laatste is echter alleen .waar, voor 
zooveel betreft die schuldeischers, welke het akkoord hebben aan- 
genomen. Is dit niet het geval, zoo werkt te hunnen aanzien de 
kwijtschelding niet, maar heeft het akkoord alleen gedwongen uit- 
stel van betaling ten gevolge. Is dit stelsel der Bremer Debitver- 
ordnung derhalve een vooruitgang, voor zooveel het akkoord zich 
niet tot het tegenwoordige vermogen van den schuldenaar beperkt, 
bij het akkoord der K. O. steekt het afin dit opzicht, dat het zich niet 
tot alle schuldeischers zonder onderscheid uitstrekt. Evenals de 
volkomen opheffing van alle gevolgen van het faillissement, wordt aan 
het akkoord door den Duitschen wetgever als eisch gesteld, dat 
het tot de liquidatie voere van alle faillissementsvorderingen. Maar 
deze opvatting bracht hem er tevens toe, het tot stand komen van 
een zoo ingrijpend en veelomvattend akkoord van de noodige waar- 
borgen te voorzien. Daartoe rekende hij niet de bepaling van 
sonunige Duitsche wetgevingen, die een minimum van percentage 
voor het d wangakkoord voorschrijven. Dergelijke bepalingen van 
minima en maxima zijn producten van zuivere willekeur, welke 
de vrijheid der schuldeischers onnoodig belemmeren en welker 
onwenschelijkheid voldoende blijkt uit de in die wetgevingen 
voorgeschreven of door schrijvers voorgestelde minima, welke aan- 
zienlijk het percentage overschrijden, dat gewoonlijk bij akkoord 
den schuldeischers wordt toegekend. Daartoe rekent hij echter wel 
de rechterlijke bekrachtiging, bij ons bekend onder den naam van 



(1) Dit Ib in theorie volkomen juist, maar de praotijk is anders ten goYolge 
▼an het minder juiste inzicht dat de leek heeft ten aanzien yan het quid 
iuris. Zooals boyen werd opgemerkt, verzekert de insolventyerklaring bij ons 
den gefailleerden een vrij onbekommerd bestaan en toch meent bijkans ieder, 
dat van het akkoord zijn heil afhangt. 
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homologatie van het akkoord, na voorafgaand behoorlijk onderzoek. 
Maar niet slechts wenschte de wetsontwerper de rechterlijke goed- 
keuring van het aangenomen akkoord, reeds het voorstel van akkoord 
onderwierp hij, onder zekere omstandigheden, aan de rechterlijke 
controle. Pe ontwerper verklaarde bij de keus omtrent de verschil- 
lende stelsels van akkoord, zich het meest aangetrokken te hebben 
gevoeld tot de regeling, welke in de Pruisische wet van 1855 was voor- 
geschreven. Deze voorliefde heeft echter critiek niet uitgesloten. Met 
name heeft de Duitsche wetgever de bedoelde rechterlijke tusschen- 
komst binnen zekere grenzen beperkt en aan den rechter niet toegelaten 
om het akkoord op andere gronden, dan die ontleend aan het belang 
der schuldeischers, af te keuren. Terwijl hij echter overmatige rech- 
terlijke voorzorg trachtte te vermijden, versterkte hij de macht der 
schuldeischers. Aan hunne critiek behoorde z. i. reeds het voor- 
stel van akkoord onderworpen te worden. Tot de onderdeden van 
zijn thema overgaande, behandelde de wetsontswerper achtereen- 
volgens : 

1°. Het tijdstip van aanbieding van het akkoord. 

2°. De partijen tot het akkoord. 

3°. De inhoud van het akkoord. 

4**. De gevallen waarin het akkoord a priori niet kan worden 
toegelaten. 

5®. Het vooronderzoek van het voorstel van akkoord. 

6^. De voorbereidende maatregelen voor de afsluiting. 

7°. De stemming. 

8®. De homologatie. 

9°. De opheffing van het faillissement. 
10°. De gevolgen van het akkoord. 

IP. De gevallen waarin het akkoord buiten werking wordt 
gesteld. 

12<>. Het dwangakkoord buiten faillissement. 
Bij de behandeling van ieder dezer onderwerpen zullen wij de 
bepalingen van het Ned. recht met het te dezen aanzien in de 
Duitsche wet vastgestelde vergelijken. 

1. Het tijdstip van aanbiediTig van het akkoord. 

Het tijdstip, waarop het akkoord voor het eerst kan worden 
aangeboden is, volgens de begrippen des Duitschen wetgevers, af- 
hankelijk van den toestand der liquidatie. Zoolang nog geen balans 
of inventaris bestaat, nog met den boedel is vermengd wat er niet 
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toe behoort, en het aantal der Rchuldeischerp, die in .den boedel 
wenschen op te komen, onbekend is, kan niet aan het sluiten van 
een akkoord worden gedacht. Aan den anderen kant is het wen- 
pchelijk de verzilvering zoolang uit te stellen, als het sluiten van 
een akkoord onmogelijk is. Derhalve is in deze beschouwing het 
vroegste tijdstip voor de aanbieding van het akkoord verschoven 
tot na afloop der eerste veriificatievergadering, art. 160 K. O. Na 
dien tijd kan de schuldenaar een akkoord aanbieden, wanneer hij 
maar verkiest, mits vóór het besluit der slotverdeeling, art. 149 
K. O. Reeds vroeger werd gewezen op het verschil tusschen het 
in Duitschland en het in Frankrijk, België en Nederland aange- 
nomen stelsel. Volgens de in laatstgenoemde landen gevolgde 
methode wordt het niet door een akkoord beëindigde faillissement 
in twee afdeelingen gesplitst: de periode der sequestratie, welke 
de eerste is en de laatste blijft wanneer er geen akkoord wordt 
gesloten, en de periode der verzilvering welke daarop volgt, 
wanneer de schuldenaar wordt insolvent verklaard. 

Boven werd aangedrongen op het behoud der afscheiding tus- 
schen deze beide phasen van het faillissement. Het bezwaar, dat tegen 
de Duitsche wet werd in het midden gebracht, was niet zoozeer 
gericht tegen het doel dat zij beoogt, als wel tegen den weg, 
dien zij vocrrstelt om dit doel te bereiken. Het is volkomen juist, 
dat de verzilvering niet mag worden tegengehouden door plannen 
van akkoord, welke misschien tot niets leiden; eveneens, dat 
spoedige beschikbaarstelling van het dividend, zonder eenig aan- 
zien van den persoon van den schuldenaar, het gevolg behoort te 
wezen der faillissementsliquidatie. Maar juist om de vereffening 
niet tegen te houden, is het in hooge mate wenschelijk, dat er 
een tijdstip bepaald worde, na hetwelk akkoordaanbieding niet 
meer zal worden toegelaten. In de practijk zal men anders zien, 
dat de curator met weinig energie de hand zal slaan aan 
de verzilvering der goederen. Is de curator al onverbiddelijk, 
volgens art. 123 K. O. moet hij verscheidene zijner besluiten aan 
de goedkeuring onderwerpen eener crediteurenconmiissie. En is 
het nu niet waarschijnlijk, dat de schuldeischers, aan wie door 
den schuldenaar, zij het ook geheel te goeder trouw, een voor- 
deelig akkoord wordt voorgespiegeld, gemakkelijk tot uitstel der 
verzilvering zullen worden overgehaald? Dat de Duitsche wet- 
gever deze vraag bevestigend zou hebben beantwoord, schijnt 
wederom te blijken uit de toelichting op art. 161 K. O., waar 
gewaarschuwd wordt tegen schijnvoorstellen van akkoord, welke 
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de verzilvering ten spijt van het imperatieve voorschrift van art. 
107 K. O. zouden kunnen vertragen. 

Wanneer derhalve het behoud van het ten onzent geldende 
stelsel wordt bepleit, zoo geschiedt dit onder voorwaarde, dat van 
het verbod der verzilvering in de sequestratiephase worde afge- 
weken, zoo dikwijls de schuldenaar er aannemelijke redenen voor 
aanvoert. Hij immers is de eenige belanghebbende bij het onver- 
kocht laten van den boedel. Dat reeds onmiddellijk na de failliet- 
verklaring tot de verzilvering wordt overgegaan, kan toch de 
schuldeischers in geen enkel opzicht benadeelen. Integendeel zal 
het hun slechts voordeelig zijn: 1^. ingeval een insolventie aan- 
staande is, omdat dan een spoedige uitdeeling mogelijk zal wezen ; 
2°. wanneer er wel een akkoord is voorgesteld, omdat zijne teiluitvoer- 
legging door de aanwezigheid van contanten wordt vergemakkelijkt. 

Wijkt onze wet van de Duitsche af in dit opzicht, dat zij het 
einde van den termijn, binnen welken akkoordaanbieding is toege- 
laten, vroeger doet intreden dan de Duitsche wet, ook ten aanzien 
van het begin van den termijn is er verschil op te merken. 
Reeds vóór de eerste verificatievergadering is akkoordaanbieding mo- 
gelijk, art. 836 K., en wel door nederlegging van het akkoord ter 
griffie van de rechtbank, uiterlijk acht dagen vóór de eerste veri- 
ficatievergadering. De vijf advocaten geven ad art. 836 te kennen, 
dat de wetgever met deze woorden waarschijnlijk bedoelde ^^vbbr 
het hovden der eerst belegde vergadering^\ Ook Holtius, blz. 343, 
schijnt deze meening toegedaan. „De schuldeischers", zegt hij, 
„moeten een behoorlijken tijd, ten minste acht dagen hebben, om 
„van het aangeboden akkoord kennis en overweging te nemen." Dit 
zou opgaan, wanneer de wet bekendmaking van de nederlegging 
had voorgeschreven. Is de wetsuitlegging van genoemde commen- 
tatoren de juiste, zoo heeft de wetgever voor zijn doel niet den 
meest practischen weg ingeslagen, vermits het niet in de gewoonte 
Hgt van het publiek, om zich zonder bepaalde aanleiding en voor- 
afgaande waarschuwing naar de griffie te begeven. Mij komt het 
derhalve voor, dat wel degelijk v66r het beleggen der vergadering, 
het ontwerpakkoord moet gedeponeerd zijn. Immers kan de curator 
"er dan kennis van nemen en er in zijne oproeping melding van 
maken. Waar de woorden der wet duideUjk zijn, is elke andere 
wetsinterpretatie dan de letterlijke buitengesloten, te meer wanneer 
die woorden er juist toe leiden om de schuldeischers voor verrassingen 
te bewaren. Op de vraag, of niet-naleving der voorschriften van 
art. 836 K. (depot ter griffie en kopieëlijke mededeeling van het 
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akkoord aan den rechter-commissaris) de stemming over het akkoord 
in de eerste vergadering belet, antwoorden de vijf advocaten, dat 
dit alleen het geval zal wezen met het verzuim der naleving van 
het voorschrift omtrent het depot, omdat hierbij onbekende credi- 
teuren belang kxmnen hebben, terwijl het verzuim der mededeeling 
aan den rechter-commissaris him onverschillig kan wezen. Deze 
conclusie wordt, meenen zij, bevestigd door de omstandigheid, dat 
door den Nederl. wetgever geen gevolg is gegeven aan het in 1825 
uitgedrukte verlangen eener afdeeling van de Tweede Kamer der 
Staten-Generaal, „dat de gefeilleerde in overeenstemming mejt art. 
„521 Code de Conmaerce, niet zou worden toegelaten tot het voor- 
„stellen van een akkoord, zonder voordracht aan en beoordeeling 
„van den rechter-commissaris (Voorduin X, blz. 772)". Op deze 
redeneering valt wel iets af te dingen. Omdat de wet niet in alle 
gevallen, maar slechts in één bijzonder geval (waarin er meer dan 
in eenig ander aanleiding toe bestond) voora%aande mededeeling 
aan den rechter-commissaris van het ontwerp heeft voorgeschreven, 
zou men het er voor moeten houden, dat zij het met dit voor- 
schrift niet zoo heel ernstig gemeend heeft? Dit is inderdaad 
moeielijk aan te nemen en het is waarschijnlijk, dat een voor- 
zichtige rechter-commissaris bij niet-naleving van het bedoelde 
voorschrift, een naderen termijn voor de stemming zal bepalen, 
waartoe hij trouwens, al waren ook alle vormen nageleefd, reeds 
zal moeten overgaan, wanneer één der schuldeischers nader beraad 
verlangt, of wanneer niet al de bekende schuldeischers zich hebben 
doen verifieeren, art. 837, al. 1 en 2, K. Vandaar dan ook, dat in 
de practijk de akkoordaanbieding vóór de eerste vergadering zoo 
zelden voorkomt, dat ik mij uit eigen ervaring geen voorbeeld van het 
op die wijze tot stand komen van een akkoord kan te binnen brengen. 
Het laatste tijdstip, waarop een akkoord kan worden aangeboden, 
is de tweede verificatievergadering. Immers kent onze wet behalve 
de uitdrukkelijk voor het stemmen over het akkoord belegde 
vergaderingen, art. 837, al. 3, K., geen andere dan verificatie' 
vergaderingen, en wel niet meer dan twee. In een derde vergadering 
kan nog wel worden geverifieerd, art. 839, maar van een derde 
vergadering is slechts sprake, wanneer er een akkoord is aange^ 
boden. Heeft dit niet plaats gehad, zoo is het met de verificatie- 
vergaderingen, althans tot op de insolventverklaring, onherroepelijk 
uit. Hieruit volgt de zoo even geuite BtelUng, dat het allerlaatste 
tijdstip voor akkoordaanbieding is de tweede verificatievergade- 
ring» De vijf advocaten omhelzen een ander gevoelen. Ad. art. 837 
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geven zij te kennen, dat ook al zijn de verificatievergaderingen 
afgeloopen, de gefailleerde, zoolang de boedel niet is insolvent 
verklaard, nog een akkoord zal kunnen aanbieden en dat op zijn 
verzoek een vergadering van schuldeischers ad hoe zal kunnen 
worden belegd. Deze meening, bestreden door Holtius, blz. 344, 
werd vrij algemeen in de jurisprudentie verworpen. Verg. het 
arrest van den Hoogen Raad dd. 16 October 1868. M. v. H. X., 
blz. 239 en W. 3049, waarbij werd bevestigd het arrest van het 
hof 'in Zuid-Holland dd. 29 December 1867, M. v. H. 1. c. Met 
deze vraag hangt ten nauwste samen eene andere controverse. Kan 
na de verwerping van een aangeboden akkoord, een tweede akkoord 
worden aangeboden, mits deze aanbidding plaats hebbe op de 
tweede verificatievergadering? De Hooge Raad heeft bij arresten 
van 21 September 1860, M. v. H. III, blz. 217, en 1 Augustus 
1862, M. V. H. V, blz. 130, deze vraag toestemmend beantwoord. 
De jurisprudentie over deze quaestie vindt men bij Leon, Rechts- 
spraak van den H. R. ad art. 835 K. Ondanks de tegen de juris- 
prudentie van den Hoogen Raad geopperde bedenkingen, komt mij 
het stelsel van ons hoogste rechtscollege op de wet gegrond voor. 
Geheel onbepaald wordt akkoordaanbieding op de twee officieele 
verificatievergaderingen toegelaten, onverschillig of reeds op de 
eerste vergadering het akkoord werd aangenomen of afgestemd. 
Maar evenmin als de eerste akkoordaanbieding kan een tweede 
of derde voorstel, wanneer de twee verificatievergaderingen voorbij 
zijn, tot een gerechtelijk akkoord leiden. Mr. Kist (1) geeft met 
juiste woorden de ratio legis aan, wanneer hij opmerkt, dat de 
wetgever niet heeft gewild, dat de gefailleerde het in zijne macht 
zou hebben om door herhaalde aanbieding van akkoorden, de 
liquidatie van den boedel tot in het oneindige te rekken. Welnu 
een gefailleerde, die op de tweede vergadering, na verwerping van 
een eerste voorstel, met een tweede voorstel voor den dag komt, 
houdt de liquidatie niet meer op, dan wanneer hij in het geheel 
met de aanbieding van een akkoord tot de tweede verificatie- 
vergadering gewacht had. 

2. De 'partijen tot het akkoord. 

De gefedlleerde of de in staat van kennelijk onvermogen ver- 
klaarde is bevoegd tot het aanbieden van een akkoord. Niet een 



(1) VI, blz. 153. 
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derde, tenzij als gemachtigde of negotiorum gestor van den gefailleerde. 
Een akkoord kan daarom niet door de meerderheid der crediteuren 
zonder of tegen den wil des schuldenaars tot stand komen. Tot dit resul- 
taat komen zoowel Von Sarwey (1) voor de Duitsche als Holtius (2) 
voor de Nederlandsche wet. De laatste (3) echter dwaalde, toen 
hij den erfgenamen van den koopman, wiens boedel in staat van 
faillissement was verklaard, de bevoegdheid ontzeide om een 
akkoord voor den boedel aan te bieden. Qualitate qua zijn zij ge- 
failleerden (4). 

Dat het akkoord niet slechts in failUssementen van kooplieden, 
maar in alle faillissementen zonder onderscheid moet worden toe- 
gelaten, ligt geheel in het stelsel der Duitsche wet, dat geen af- 
zonderlijk commercieel faillietenrecht erkent. De Engelsche bank- 
ruptcy-act, die niet zoo ver ging, liet echter ook aan niet-kooplieden 
toe, een akkoord aan te bieden. De Oostenrijksche en Deensche 
wetten beperken het instituut van het akkoord tot handelsfaillis- 
sementen. De Nederlandsche wet, art. 896 W. v. B. R., staat op 
denzelfden grondslag als de Duitsche wet, al maakt zij bij kenne- 
lijk onvermogen het tot stand komen van een akkoord moeielijker 
dan in faillissement, door den eisch eener grootere meerderheid 
voor de aanneming. 

Wat de ondergeteekenden ter andere betreft, de Duitsche wet 
laat alleenlijk toe de echte faillissementsschuldeischers, d. w. z. 
zij sluit de hypotheek- en pandhouders, benevens de schuldeischers 
van bevoorrechte schuldvorderingen buiten. In dit opzicht gaat zij 
verder dan het Duitsche gemeene recht. Reeds gaf de Pruisische 
wet in de artt. 185 en 197 het voorbeeld. Van rechtswege hebben 
niet slechts de hypotheek- en pandhouders, maar ook de bevoor- 
rechten met het akkoord niets te maken. Hetzelfde bepaalt art. 
508 der Fransche wet van 1838 en evenzoo art. 838 K. Beide 
laatste wetten evenwel met de bijvoeging, dat deze schuldeischers, 
van hun voorrecht afstand doende, kunnen meestemmen, d. i. 
partij worden tot het akkoord, terwijl de Fransche wet reeds het 
uitbrengen van de stem met zoodanigen afstand op ééne lijn stelt. 
De Nederlandsche wet voegt er echter in al. 3 van art. 838 K. 
aan toe, dat het doen van afstand van het voorrecht niet doorgaat, 



(1) Zie E. O. blz. 650, noot 8. 

(2) Blz. 341. 

(3) Blz. 340. 

(4) AlduB ook mr. Kist, blz. 144. 

\1 
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indien het akkoord niet tot stand komt. Van deze bepalingen 
heeft de Duitsche wet niets overgenomen. Toch geldt ook voor 
haar, dat de bevoorrechte crediteur van zijn voorrecht mag afistand 
doen en zich onder de concurrenten scharen. Moeielijker is de 
vraag of de bepaling van alinea 3 van art. 838 K. ook voor 
het Duitsche en Fransche recht kan worden aangenomen. Tenzij 
de voorwaarde, dat de afstand slechts geldt ingeval het akkoord 
wordt aangenomen, uitdrukkelijk bij het doen van afstand werd 
uitgesproken, moet men den afstand voor onvoorwaardelijk 
houden en den bevoorrechten als een concurrenten crediteur 
behandelen. De vraag moet derhalve aldus luiden : kan de 
schuldeischer, die voorwaardelijk afetand deed, als medestemmer 
worden toegelaten? Mij dunkt, neen. Wegens de mogelijkheid, 
dat hij het akkoord helpt verwerpen, zou hem, die een ander 
belang heeft dan de concurrenten, worden toegestaan om over 
het belang van dezen mede te beslissen. Wanneer de meer- 
derheid der concurrenten akkoord verkiest boven gerechtelijke 
liquidatie, die hun nadeelig voorkomt, zoo is het onjuist dat zij, 
die bij deze liquidatie een bevoorrechte positie innemen, aan de 
concurrenten een insolventie opdringen. In deze beschouwing ligt 
de veroordeeling der 3**® alinea van art. 838 K. Deze roept ten 
onrechte tot medebeslissing over de vraag, of er al dan niet ge- 
rechteUjke liquidatie zal plaats hebben, personen die bij haar een 
ander belang hebben dan de concurrenten. 

De afetand geschiedt, zegt alinea 3 van art. 838 K., ten behoeve 
des boedels. Heel duidelijk schijnen mij deze woorden niet. Immers 
heeft men juist wanneer er een akkoord is aangenomen, met het 
begrip van boedel voorgoed afgerekend. „Van den boedel" kan 
dus niet beteekenen, zooals mr. Kist, blz. 155, betoogt, „van den 
„gefiEulleerde en diens schuldeischers, die zijnen boedel hebben in 
„beslag genomen". Veeleer is alleen denkbaar, dat de afetand 
geschiedt ten behoeve des gefailleerden. En Holtius schrijft, blz. 
352, met recht: „anderen buiten den gefieiilleerde om, kunnen er 
„zich niet op beroepen, met name niet een tweede h3rpotheek- 
„Tiouder, om zich dientengevolge als eersten te gedragen". Evenmin 
kan zich een derde bezitter er op beroepen. De afstand is een 
pactum remissorium, een pactum, dat echter tusschen gefailleerde 
en schuldeischer geheel geldig is. Het procesverbaal van den 
rechter-commissaris levert er het bewijs van, en Holtius kent, 
naar het voorkomt, ten onrechte den schuldenaar alleen een excep- 
tie pacti toe. Wil de schuldenaar het royement zijner hypotheek 
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bewerken (1), zoo zal hij een expeditie van het procesverbaal der 
Btemming over en van de homologatie van het akkoord lichten 
en daarmede den hypotheekbewaarder benaderen. Holtius betwij- 
felt dit, op grond dat de schuldeischer er nog wel belang bij kan 
hebben, dat de inschrijving gehandhaafd blijft, voor het geval, 
dat het akkoord wel tot stand is gekomen, maar niet wordt 
nageleefd. Het belang van den schuldeischer is echter niet het 
punt van ons onderzoek, wel de omvang der overeenkomst van 
afetand en van deze kan niet worden aangenomen, dat zij zich 
tot een exceptie zou beperken, om dezen afdoenden grond, dat 
de hypotheekhouder ondanks zijn afstand er nochtans beter aan 
toe zou wezen, immers volgens Holtius meer waarborgen zou 
hebben voor de naleving van het akkoord, dan de overige 
schuldeischers, hetgeen zou strijden tegen de hoofdbeginselen van 
het akkoord en de zeer duidelijke bedoeling van art. 838 K. 

Terwijl de Duitsche wet evenals de Pransche en Nederlandsche 
de bevoorrechten van deelneming aan het akkoord uitsluit, zorgt 
zij echter op afdoende wijze voor hunne belangen. Het ligt, 
ze^en de Motiven, voor de hand, dat de bevoorrechten niet daar- 
door mogen worden in gevaar gebracht, dat het te hunnen gunste 
hangende faillissement ten gevolge van een besluit der andere cre- 
diteuren wordt opgeheven. De Pruisische wet, art. 197, al. 2, verleende 
aan de preferenten, die van het akkoord zijn uitgesloten, des- 
ondanks de executie tegen den schuldenaar, voor zooveel hunne 
vorderingen in het faillissement zijn erkend. Het voorschrift is 
rechtvaardig, want de schuldenaar zal ter naleving der akkoord- 
bepalingen voor de concurrenten zorg dragen en de preferenten voor- 
bijgaan, maar het is niet afdoende, want de waarborg, dien de pre- 
ferenten hebben in de goederen van den schuldenaar, zal allicht 
aanmerkelijk verminderd zijn ten gevolge der zekerheidsbepalingen, 
welke in het akkoord zijn opgenomen, om zijne uitvoering ten 
aanzien der concurrenten te waarborgen. Ofechoon het akkoord de 
preferenten niet r^ardeert, is het noodig dat er bij gelegenheid 
van zijn tot stand komen voor hunne belangen worde gewaakt 
en daarom bepaalt art 176, al. 2, K. O., dat bij het tot stand komen 



(1) De Bchuldenaar zal tot het royeeren Tan de hypotheek wel niet oyof' 
gaaD, wanneer er een tweede hypotheek op het goed gevestigd is. Immers 
zon deze dan van zelf in de plaats treden van den eersten hypotheekhouder, 
ofschoon dit niet de bedoeling was geweest van den afstand door den eersten 
hypotheekhouder. 
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van het akkoord, de curator de preferenten, voor zooveel zij zijn 
geverifieerd, moet voldoen en hun voor zooveel zij hunne vordering 
alleen aannemelijk hebben gemaakt, zekerheid moet stellen. 

Deze bepaling heeft voor ons recht actueel belang. Een der 
kapitaalste gebreken onzer wetgeving is, dat het voorrecht der 
preferenten, wanneer het faillissement door akkoord wordt be- 
ëindigd, in een nadeel dreigt te ontaarden. Voor de preferenten is 
in dat geval door onze wet niet gezorgd, en welke actie eenen 
preferent toekomt, die na de homologatie van het akkoord vol- 
doening vraagt, is niet gemakkelijk te zeggen. De percenten van 
het akkoord kan de preferente crediteur niet verlangen, want het 
is in confesso dat het akkoord hem niet aangaat. Algeheele vol- 
doening vorderen, op grond dat zijne vordering als preferent bij 
de verificatie was opgegeven, ja desnoods als zoodanig werd erkend, 
kan hij evenmin, want zijne preferentie was voorwaardelijk, d. i. 
afhankelijk 1°. van het plaats hebben der executie; 2^. vanharen 
uitslag. 

Men zie over deze ongelukkige bevoorrechten de redevoering 
van mr. J. Heemskerk Az., Handelingen der Nederlandsche 
Juristen- Vereeniging, 1871 H, blz. 113 en 114. Na gewezen te hebben 
op de ongelukkige positie der preferenten, ging hij aldus voort: 
„Het is aan de vergadering bekend, welk huismiddel daarop 
„gevonden ie, doch het is een huismiddel buiten de wet. ZoosAs 
„ik hier te Amsterdam dikwijls heb bijgewoond, wordt het akkoord 
„ingebracht door den rechter-commissaris binnen den bepaalden 
„termijn. De rechtbank stelt het in handen van den officier van 
, justitie, om daarop te adviseeren. Dan verklaart de officier aan 
„dengene, die voor den failliet het akkoord heeft aangeboden: Ik 
„zal niet in staat zijn daarover te concludeeren, tenzij het mij 
„blijkt dat voor de preferente crediteuren gezorgd is. Dit is een 
„kunstmiddel, want de officier van justitie is strikt genomen niet 
„verplicht alzoo te doen, ja op de keper beschouwd, is het eigen- 
„lijk, wanneer het akkoord met de vereischte meerderheid is aan- 
„genomen, geen reden om de homologatie te weigeren, al blijkt 
„er niets omtrent de preferente crediteuren. Het is eene soort van 
„déni de justice, waarmede men zich op die wijze behelpt". 

Een ander huismiddel, dat de practijk heeft uitgedacht en door 
mr. Heemskerk niet is vermeld, is het opnemen in het akkoord 
van bepalingen, de rechten der preferenten regelende. Uit het be- 
toogde blijkt echter, dat de preferenten, al wordt over hen in het 
akkoord gesproken, uit het akkoord geen contractueele rechten 
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kunnen ontleenen, omdat zij geen partijen waren tot de overeen- 
komst, en het akkoord, althans volgens de meest aangenomen, 
ofschoon dan onjuiste zienswijze, als een overeenkomst wordt aan- 
gemerkt. HoLTius stelt dan ook voor het sluiten van twee akkoorden : 
een, bij de wet geregeld, met de concurrenten en een, door 
de wet aan zich zelf overgelaten, met de preferenten. Hiertegen valt 
niets in te brengen, mits maar begrepen worde, dat dit akkoord 
met de preferenten niet is of kan zijn een dwangakkoord. Dat wil 
zeggen, dat wie aan dit akkoord niet meedoet, de werking van 
dit akkoord dan ook in geen enkel opzicht ondervindt. 

In onze jurisprudentie vindt men voorbeelden van akkoorden, 
waarbij rechten aan de preferenten worden toegekend. Eene be- 
schikking van het hof in N.-HoUand dd. 31 Mei 1860, te vinden 
in het Mag. v. Handelsrecht II, blz. 209, is vrij curieus, om de 
verwarring die in dit geval door partijen en rechters gemaakt is 
tuBschen preferentie en recht van onverdeeld eigendom. 

Een vonnis der rechtb. te Utrecht dd. 9 December 1859, M. v. 
H. IT, blz. 199, behelst de vreemde stelling dat de crediteur, die 
preferentie sustineerde en niet meestemde, integrale betaling kan 
verlangen van borgen, die het akkoord mede onderteekenden. 

Het is echter de vraag, of er behalve de huismiddelen, geen 
directe middelen voorhanden zijn, om den preferenten schuld- 
eischer te helpen. Naar het voorkomt bestaat er voldoende grond om 
hem een gewone vordering tot betaling toe te kennen (1), daar 
immers niet kan worden aangenomen, dat het akkoord, dat de 
preferenten niet aangaat, hen daarom van hunne rechten zou 
berooven. Een van beide toch: eene vordering wordt door het 
akkoord gewijzigd of niet. Moet men tot het laatste besluiten, 
dan volgt hieruit, dat de vordering geheel in denzelfden toestand 
blijft, als waarin zij vóór het akkoord verkeerde. Er doet zich 
echter een moeielijkheid voor bij de toepassing van dit beginsel. 
Het is zeker onrechtvaardig, dat de geprivilegieerde crediteur schade 
zou lijden door het tot stand komen van een akkoord. Maar omge- 
keerd, gaat het toch ook niet op, dat zoodanige schuldeischer bij 
het sluiten van een akkoord zou profiteeren. En dit toch is moge- 
lijk wanneer men zonder meer, gelijk de Duitsche wetgever deed. 



(1) Tot ditzelfde resultaat kwam de rechtbank te Arnhem bg Yonnis dd. 
1 Noyember 1877, R. B. 1878, B., blz. 178; het hof van N.-HoUand in het 
arrest yan 19 April 1869, M. y. H. XI, blz. 73 ; de rechtb. te 's-Hage bg 
TonniBsen dd. 14 December 1880 en 27 Mei 1881, R. B. 1882, B., blz.1 
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den preferenten crediteur recht geeft op de volle betaling zijner 
vordering. Men denke zich een schuldeischer, die op een voorwerp 
is bevoorrecht dat, kwam het tot executie, hem slechts 25^lo zijner 
vordering zou hebben opgebracht. Voor het restant zijner vordering 
was deze schuldeischer concurrent (1) en volgens art. 848 K. 
is het akkoord verbindend voor alle schuldeischers, dus ook 
voor hen die, al hebben zij zich als preferent doen verifieeren, 
geheel of gedeeltelijk tot de concurrenten behooren. Tegen art. 
848 K. zou het dus strijden, wanneer over het restant, ad 75 %, niet 
het akkoorddividend, maar wanneer dit restant voluit werd betaald. 
Ook de Duitsche wetgever (2) ging uit van het beginsel der volkomen 
gelijkheid tusschen de bij het akkoord betrokken schuldeischers. In- 
tusschen blijkt het eerst uit de verzilvering van het voorwerp, waarop 
het privilege rustte, of de crediteur geheel batig kan worden ge- 
rangschikt en zoo niet, voor hoeveel hij concurrent is. En juist deze 
maatstaf van beoordeeling ontbreekt, wanneer het akkoord wordt 
gehomologeerd. Hoe zal men zich uit dezen cirkel redden? Naar 
het mij voorkomt, zou in jure constituendo den schuldeischer, die 
op een bepaald voorwerp preferent is, de actie voor 100% moeten 
worden toegekend, terwijl den schuldenaar, tot betaling aange- 
sproken, zou moeten worden toegestaan, desnoods door taxatie van 
het voorwerp te bewijzen, dat en voor hoeveel de eischer als con- 
current moest worden aangemerkt. Slaagde de schuldenaar in dit 
bewijs, dan zou de eischer op niet meer dan het dividend over het 
restant kunnen aanspraak maken. 

3. De inhoud van het akkoord. 

Twee hoofdvereischten stelt de Duitsche wet aan den inhoud van 
het akkoord, welke zij in de artt. 161 en 168 aangeeft. 

Zij verlangt, dat reeds het voorstel duidelijk aangeve, op welke 
wijze de schuldeischers voldaan zullen worden, evenzoo of, en zoo 
ja, hoe hun daarvoor zekerheid .zal worden gesteld, art. 161 K. O. 

Het doel van dezen eisch is, om te voorkomen, dat de schulde- 
naar de verzilvering en den voortgang der verdeeling vruchteloos 



(1) Verg. het yonnis der rechtbank te Amsterdam dd. 6 Juli 1869, M. v.H. 
XI, blz. 201. 

(2) In de Motiyen leest men : „Das Erfordemiss aber, welches der Entwurf 
„unwandelbar für den Inhalt eines jedes ZwangYergleiches aofstellt, ist on- 
„bedingte Gleiohheit für alle Yon ihm betroffenen Glftubiger.^^ 
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tegenhoude. Dit zou het geval wezen, wanneer de schorsing der 
verzilvering reeds werd bewerkt door het enkele verzoek des 
schuldenaars, om de schuldeischers bij elkaar te roepen, ten einde 
over het tot stand komen van een akkoord te beraadslagen. De 
bedoeling des wetgevers is echter niet, de contracteerende partijen 
aan den inhoud van het voorstel onherroepelijk te binden. Hij 
geeft alleen de punten aan, die in het voorstel moeten zijn opge- 
nomen en waarin door het voorstel moet voorzien zijn, zal het als 
basis van verdere beraadslaging kunnen strekken, hetgeen niet 
belet, dat op deze basis n(^ een gansch ander gebouw dan aan- 
vankelijk ontworpen werd, kan worden opgetrokken (1). Wat, 
wanneer en hoe betaald zal worden, moet dus den inhoud uit- 
maken van het akkoord en de Duitsche wetsontwerper beaamt de 
bepaling van art. 171 der Bremer-Debitverordnung, luidende : 

„Het begrip van akkoord is niet beperkt tot kwijtschelding van 
„een deel der vorderingen, maar omvat iedere overeenkomst des 
„gefailleerden met zijne schuldeischers ten aanzien hunner bevre- 
„diging, voor zooveel deze de opheflBng van het faillissement ten 
„gevolge zal hebben". 

Dit punt is inderdaad van het hoogste belang, ook voor onze rechts- 
toestanden. Dr. VoN Sarwey teekent aan, dat ten gevolge dezer uit- 
spraak des wetgevers een akkoord is uitgesloten, dat to^t inhoud heeft 
niet de bevrediging der schuldeischers, maar bij voorbeeld de 
voortzetting der zaak voor rekening der schuldeiachera, dereconstruc- 
tie eener vennootschap op aandeden door toekenning aan de 
schuldeischers van aandeelen. Ofschoon deze schrijver een zoo 
werkzaam deel heeft genomen, aan het tot stand brengen derK. O., 
dat zijn gevoelen gezaghebbend is, zöo schijnt toch op dit punt 
eenige twijfel omtrent de juistheid zijner gevolgtrekking niet te 
kunnen worden uitgesloten. Indien de schuldeischers zich voldaan 
verklaren voor het geval, dat de zaak door hen zal zijn overge- 
nomen, zoo is wel niet a priori te zeggen, hoeveel percenten zij 
nu zullen beuren en blijft de uitslag der liquidatie of de loop der 
gereconstrueerde zaak zonder twijfel voor hunne rekening, maar 
desniettemin is er in den zin der wet een akkoord, omdat het 
faillissement is opgeheven door een overeenkomst, die de wijze der 
voldoening van de schuldeischers regelt. Of het financieele resultaat, 
dat de overeenkomst van akkoord den crediteuren zal baren, nu al 
identiek hetzelfde is als dat hetwelk van insolventverklaring 



(l) Verg. VoN Saewby, 1. c. ad art. 161 K. O. 
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het gevolg zou geweest zijn, doet niets ter zake. Er blijft toch 
altijd dit verschil, dat in het eerste geval dit resultaat was ver- 
kregen door een buitenrechtelijke liquidatie, en in het andere 
geval door de liquidatie volgens de voorschriften der wet. Om 
deze reden kan ik mij dan ook niet vereenigen met de slot- 
som, waartoe mr. Hingst (1) geraakte en die hij aldus formu- 
leerde : „ons akkoord dient ter voorkoming der insolventie in 
„dien zin, dat de verzilvering der massa wordt voorkomen (be- 
„halve van enkele waren en koopmanschappen) en de gefailleerde 
„voor verdere vervolgingen in persoon en goederen wordt be- 
„schermd. Niet-verzilvering blijft dus bij ons, maar vervalt als 
„criterium in de toekomstige wetgeving aan gene zijde van den 
„Rijn". Beide elementen kunnen ontbreken. De verzilvering der 
massa kan evenmin worden voorkomen als de gefailleerde voor verdere 
vervolging beschermd, en nochtans kan er een akkoord aanwezig zijn. 
De cessio bonorum bijv. met bijvoeging, dat zoolang de liquidatie 
duurt, de schuldenaar niet zal kunnen vervolgd worden, maar dat 
de individueele vervolging van het nadeelige saldo n^ dien tijd 
zal herleven, kan onbetwistbaar den inhoud uitmaken van een 
gerechtelijk akkoord (2). Meermalen is de cessie als inhoud van 
een geldig akkoord aangemerkt, verg. o. a. de arresten van het 
provinciaal gerechtshof in N.-HoUand van 19 April 1869, M. v. H. 
XI, blz. 68, en van 26 September 1870, W. 3327, bij welke arresten 
tegenovergestelde beslissingen der rechtbank te Hoorn werden 
vernietigd. Vraagt men. waartoe dient dan het akkoord volgens 
het Nederl. recht, wanneer het niet dient tot het door mr. 
Hingst beschreven doel? zoo moet het antwoord luiden: tot 
opheffing van het faillissement door middel eener regeling, 
welke door de meerderheid der erkende crediteuren gebillijkt en 
door den rechter goedgekeurd, de buitenrechtelijke >vijze van 
voldoening der crediteuren aangeeft. Wel verre dus van te 
besluiten, zooals de aangehaalde schrijver deed, dat het akkoord 
in de K. O. een geheel andere plaats inneemt en een geheel 
ander doel heeft dan in ons recht, waardoor de voorafgaande 
phase, evenals de insolventie, geheel van karakter verandert, moet 
veeleer worden beweerd, dat het onderscheid tusschen beide wet- 
gevingen zich beperkt tot de bepaling van het tijdstip van aan- 



(1) Nieuwe Bgdragen voor Rechtsgeleerdheid en Wetgeying, jaargang 
1877, blz. 484. 

(2) Aldus ook mr. HiKOST 1. c, blz. 488 en 508 noot 1. 
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bieding van het akkoord, een onderscheid dat wel tengevolge heeft 
dat in Duitschland een akkoord nog kan worden aangeboden 
ook na algeheelen afloop der verzilvering, wat bij ons in den regel 
niet kan, maar dat met aard en doel van het akkoord niets te 
maken heeft. Immers is het voorkomen der verzilvering niet in- 
haerent aan het Nederl. stelsel omtrent het akkoord. Wanneer de 
geheele boedel bestond uit waren en koopmanschappen, welke 
lichtelijk aan bederf onderhevig zijn, art. 809 K., zoo zou een 
akkoord kunnen worden aangeboden, ook na de algeheele ver- 
zilvering van den boedel. Mocht eenmaal wet worden, wat wij 
boven als zeer wenschelijk hebben aangegeven, dat de schuldenaar 
in de sequestratiephase den verkoop zijner goederen desverkiezende 
kan tot stand gebracht zien, zoo ware het zeer wel denkbaar, dat 
ook bij volkomen behoud der afscheiding tusschen sequestratie- 
en liquidatiephase, het akkoord eerst na de algeheele verzilvering 
wordt aangeboden. Van ons recht kan reeds nu gezegd wor- 
den „dat het voorkomen der verzilvering door menig^ maar niet 
„door ieder akkoord wordt bewerkt" (1), ofschoon dit inden regel 
het .doel zal blijken, dat door het voorstellen van een akkoord 
wordt beoogd. 

D(X)r deze ruime opvatting van het akkoord worden, merkte de 
Duitsche wetsontwerper aan, bepalingen overtollig, als welke in de 
Engelsche bankruptcy-act voorkomen, tot verkrijging der verzilvering 
krachtens overeenkomst buiten het faillissement, het instituut van 
liquidation by arrangement or voluntary winding up. . 

De vrijgevigheid ten aanzien van den inhoud van het akkoord 
vindt hare grens in een zeer stellig vereischte, dat der onvoor- 
waardelijk gelijke behandeling van allen, die bij het akkoord be- 
trokken zijn, art. 168 K. O. Het akkoord mag aan de meerder- 
heid niet andere rechten verleenen dan aan de minderheid der 
stemgerechtigde schuldeischers ; niet andere aan aanwezigen dan aan 
afwezigen ; aan bekende dan aan onbekende schuldeischers ; geen 
beter percentage, geen betere voorwaarden, geen meerdere zekerheid 
aan den een dan aan den ander. Zoogenaamde sluipakkoorden 
worden door den ontwerper langs vijfderlei weg geweerd. Vier 
dezer middelen van verweer tegen sluipakkoorden behooren tot 
het civiele recht, één tot het strafrecht. Art. 172 K. O. bepaalt, 
dat de rechter ambtshalve tot weigering der homologatie ver- 



(1) Verg. mr. HiNasT, 1. c. blz. 484 noot 1, waar dit den Duitschen wet- 
gever jnist als een grief wordt aangerekend. 
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plicht is, wanneer na de aanneming van het akkoord een der 
gevallen openbaar wordt, waarin het akkoord zelÜB niet in over- 
weging had mogen worden genomen. Bovendien geeft het tot 
gtand komen van een akkoord door het voortrekken van éénen 
schuldeischer boven een anderen of door andere onzuivere middelen, 
een grond tot verzet tegen de homologatie, art. 173, al. 1, K. O. 
Is het akkoord echter gehomologeerd en eerst later het bedrog 
ontdekt, zoo levert het feit van het bedrog een middel tot nietig- 
verklaring van het gehomologeerde akkoord, mits de eischer ten 
dezen buiten zijne schuld niet in staat wa£ geweest, dezen grond 
vóór de homologatie als verzet tegen haar te doen gelden, art. 182 
K. O. Verder is uitdrukkelijk voorgeschreven dat afzonderlijke 
overeenkomsten met schuldeischers, waarbij hun voorrechten buiten 
het akkoord om worden toegekend, ipso jure nietig zijn, art. 168, 
laatste alinea, K. O. Eindelijk bepaalt de strafwet, art. 213 der 
K. O., dat een schuldeischer, die zich door den schuldenaar of 
andere personen bijzondere voordeden heeft doen beloven, om bij 
de stemming over het akkoord in een bepaalden zin te stemmen, 
met een geldboete van ten hoogste drieduizend mark of gevange- 
nisstraf van ten hoogste een jaar zal gestraft worden. 

Ofschoon deze artikelen één en hetzelfde doel beoogen, blijkt 
toch zoowel uit de vergelijking van hunnen tekst, als uit de toe- 
lichting der ontwerpers, dat niet iedere bevoordeeling van den 
éénen schuldeischer boven den anderen dezelfde gevolgen heeft. In 
nauw verband staan de artt. 168 en 172, tï9. 2, K. O. Bevoordeeling 
van éénen crediteur is een ongeoorloofde manoeuvre bij het tot 
stand brengen van een akkoord ; onverschillig of nu juist door deze 
bevoorrechting het akkoord tot stand is gebracht, zelfs dan wanneer 
het akkoord a posteriori zou blijken te zijn aangenomen ook zon- 
der de stem van den geprivilegieerden crediteur. Het ongeoor- 
loofde toch en rechtskrenkende der manoeuvre ligt in den schijn 
der gelijke behandeling, welke niet aan de werkelijkheid, de onge- 
lijke behandeling, beantwoordt. Trefifend geeft Von Völdbbndorff 
(ad art. 168 noot h) als het doel dezer wetsbepaling aan, te voor- 
komen, dat die schuldeischers, welke niet met het akkoord genoegen 
nemen, mede door anderen, welke er in den grond evenzeer tegen 
zijn, maar het formeel (et pour cause) goedkeuren, zouden over- 
stemd worden. Hebben er manoeuvres plaats gegrepen, zoo moet 
de rechter, art. 172, al. 2, ambtshalve de homologatie weigeren. Het 
komt er niet op aan, of de schuldeischer door den schuldenaar 
zelve of door derden is bevoorrecht. Daarentegen houdt de 
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manoeuvre op ongeoorloofd te zijn , wanneer de begunstiging 
uitdrukkelijk door de achtergeschoven schuldeischers is goedge- 
keurd. Deze toestemming behoeft echter niet in de vergadering 
over de stemming te worden uitgesproken , zij kan ook door 
schriftelijke verklaring worden gegeven, volgens de uitdrukkelijke 
verzekering der Regeering. Verder dan de zoo even aangehaalde 
artikelen gaat art. 173, al. 2. Deze alinea behelst een grond van verzet 
tegen de homologatie, verder reikende dan het begrip van bedrog, 
dat in de artt. 168 — 172, al. 2, en 182 wordt tegengegaan. Als het 
toch waar is, dat art. 168 slechts zulke afspraken nietig verklaart, 
welke aan hen, die meestemmen of aan andere bij het akkoord be- 
trokken crediteuren bijzondere voordeden toekennen, buiten toestem- 
ming der andere crediteuren, zoo zou den wetgever het verwijt treffen 
ongenoegzame maatregelen voor het langs eerlijken weg tot stand 
komen van akkoorden te hebben genomen. Wat toch is een meer 
gebruikelijk middel om een akkoord er door te halen dan de 
afkoop van eenen crediteur, zoodat deze ophoudt het te zijn en 
derhalve met het akkoord niets te maken heeft? Het ware in dit 
geval onmogelijk van de begunstiging van éénen crediteur boven 
den anderen te gewagen, daar de afgekochte opgehouden heeft credi- 
teur te zijn (1). Om deze reden schrijft art. 173, al. 2, K. O. voor, 
dat niet slechts bevoorrechting, maar iedere andere slinksche wijze 
van akkoordschepping een grond is voor de weigering der homo- 
logatie. De Pruisische wet behelsde in art. 186, al. 3, alleen de 
bepaling van art. 168 der K. O. Desondanks verklaarde hetPreus. 
Ober-Tribunal van 18 Dec. 1862 (Arch. f. Rechtsw., Bd. 46, S. 357) 
het akkoord nietig, ofechoon de ongelijke behandeling had plaats 
gehad, doordien aan den oorspronkelijken schuldeischer zijne vorde- 
ring was afgekocht, welke daad door den rechter als verkoop van 
een stem werd gekarakteriseerd. Deze jurisprudentie schijnt meer 
op de rechtsbehoeffce dan op de wet gegrond, daar het toch niet 
tot de meest natuurlijke wetsuitlegging behoort een afgekochten 



(1; Ten einde aan deze soort Tan praktgken paal en perk te stellen, ver- 
biedt de Deensche wet, art. 106, iedere cessie van vorderingen na den aan- 
vang van het faillissement. De Daitsche wetgever kon zich niet vereenigen 
met deze methode, die, om het misbruik te weren, ook de bona fide cessiën 
van vorderingen wil verbieden. Deze toch kannen geheel te goeder trouw 
geschieden. Haar verbod zou de vorderingen maken tot zaken bui^n den 
handel, de reeds benadeelde sohuldeischers dubbel benadeelen en aan het 
krediet afbreuk doen. Mot. blz. 414, 
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crediteur nog als crediteur te beschouwen, waartoe men genood- 
zaakt is, wil men op grond van ongelijke behandeling het akkoord 
voor nietig houden. De Duiteche wet heeft dus terecht een aÊson- 
derlijke bepaling noodig geoordeeld tot bestrijding van kunstgrepen, 
niet vallende binnen het bereik van art. 168 K. O. 

Dat verkoop eener vordering, met het doel om eene meerderheid 
voor het akkoord te verkrijgen, niet de eenige door de wet be- 
streden knoeierij is, behoeft geen betoog. In art. 172 K. O. wordt 
den rechter de bevoegdheid gegeven, de homologatie ambtshalve 
te weigeren, wanneer de voor het tot stand komen van het akkoord 
gegeven voorschriften geschonden zijn, of naderhand een grond 
van ontoelaatbaarheid van het akkoord is ingetreden. In art, 172 
worden de gronden van verzet door de crediteuren genoemd. Hier- 
toe behoort het tot stand komen van het akkoord door begunsti- 
ging van crediteuren of door slinksche middelen. De vraag rijst 
derhalve of deze bepaling niet overtollig is, nadat art. 173 reeds 
had bepaald, dat ieder akkoord nietig is, waarbij de voorschriften 
van art. 168 niet zijn nageleefd. Het antwoord moet ontkennend 
luiden, omdat een grond van ambtshalve verwerping van het 
akkoord ook een grond kan zijn van verzet tegen de homologatie 
en omdat de crediteur, die in verzet komt, moet aantoonen, dat 
door de hegwnstiging het akkoord is tot stand gekomen, terwijl 
zonder voorafgaand verzet de rechter op het verband tusschen de 
ongeoorloofde handelingen en de aanneming van het akkoord niet 
behoeft te letten. 

Art. 168 verklaart alle sluipakkoorden nietig, ook die welke 
geen begunstiging van een crediteur ten gevolge hebben. Zoo 
kan bijv. de bovenbedoelde uitkoop van een crediteur, gelijk wij 
zagen, onmogelijk begunstiging van een crediteur heeten, ter- 
wijl toch de overeenkomst tusschen de contractanten nietig 
is. Of deze nietigheid ten gevolge zal hebben, dat de eene con- 
tractant van den anderen zal kunnen terugeischen, wat deze uit 
de nietige overeenkomst heeft ontvangen, hangt af van de vraag, 
of de contractanten kunnen gezegd worden „in turpitudine versarL" 
VoN VöLDERNDORFF meent, dat de crediteur die, zij het ook door 
begunstiging, te veel krijgt, niet van turpitudo kan worden be- 
schuldigd, daar hij slechts ontvangt wat hem toekomt (1). Hij 
geeft echter toe, dat de vraag in abstracto niet is uit te maken. 
Er zou trouwens voor de stelling, dat ook de crediteur in turpi 



(1) Bil. 490, ad art 168i\ 
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causa versatur, veel te zeggen zijn, bijv. in het geval, dat een 
derde, van wien hij niets te vorderen had, hem iets extraas had 
beloofd, wanneer hij vóór het akkoord wilde stemmen. Dezelfde 
commentator vestigt er terecht de aandacht op, dat de wet ieda-e 
overeenkomst, die de ongelijkheid tusschen de crediteuren bevor- 
dert, nietig verklaart, dus ook de. zoodanige, die eerst na de 
stemming ten gevolge eener vroegere voorloopige toezegging tot 
stand komt, en uit zijne rechterlijke ervaring als raadsheer te 
Nümberg deelt hij mede, een wissel van 80,000 fl. ongeldig te 
hebben verklaard, dien een schuldenaar op den avond nh de 
homologatie van zijn akkoord eenen schuldeificher gegeven had, 
die slechts om het uitzicht op dezen wissel vóór het akkoord 
gestemd had. 

Vraagt men wat tot bereiking van het doel der volkomen gelijk- 
heid tusschen de crediteuren die bij het akkoord zijn betrokken, 
in de Pransche en Nederlandsche wet is bepaald, zoo is het ant- 
woord zeer onbevredigend. 

De oude Fransche Code behelsde in art. 522 de bepaling : „Le 
concordat sera h peine de nullité^ signé séance tenante". In de 
discussie van den Conseil d'Etat deed Reqnaud de Saint-Jean 
d'Angily uitkomen, dat het doel dezer bepaling was om te maken, 
„qu'on ne puisse colporter des concordats, sur lesquels on obtient 
„des signatures par faiblesse, par séduction, par corruption." De 
nieuwe Fransche wet, die van 1838, heeft deze bepaling in art. 
509 overgenomen en er nog bijgevoegd („pour rendre l'octroi des 
concordats plus sérieux") dat wanneer de beraadslaging over het 
akkoord is aangenomen door de meerderheid der hoofden en drie 
vierde van het bedrag der schuldvorderingen, en de eindbeslissing 
acht dagen op dien grond (verg. ons art. 842) wordt uitgesteld, 
de besluiten in de eerste vergadering genomen zonder gevolg, 
immers de schuldeischers geheel vrij zijn om hunne stem in de 
eindvergadering anders uit te brengen. De Nederlandsche wet 
heeft de bepaling van de Fransche wet overgenomen, maar de 
woorden „è peine de nullité" weggelaten. Zie Vooeduin X, blz. 
176 e. V. HoLTros (1) teekent aan : „Het akkoord moet, zeide men, 
„niet nietig wezen, omdat een enkele schuldeischer den volgenden 
w^ïag geteekend heeft. In 1836 meende de heer Luzac, dat zulk 
„een zeggen kwalijk te rijmen was met het woord dadelijk. Aan 



(1) Blz. 363, ad art. 843. 
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„den anderen kant moet het akkoord niet bijeen gebedeld worden; 
„daarom stelt er de Fransche wet nietigheid op. Hoe nu bij ons? 
„Nietig kan het akkoord uit dien hoofde, nè, al het gezegde, niet 
„geacht worden, maar wanneer het bijeen is gebedeld, kan de 
„rechter 't zij op verzet van een der partijen, 't zij volgens con- 
„clusie van het O. M. zich wel op dit voorschrift gronden, om 
„de homologatie te weigeren". 

Dat de woorden „si peine de nullité" bij ons zijn geschrapt, zal 
niemand betreuren, die een vijand is van de corruptie, waarvan 
in den Franschen Staatsraad werd gewaagd, om de eenvoudige 
reden, dat het vootschrift der onmiddellijke onderteekening geen 
waarborgen aanbiedt, om de sluipakkoorden tegen te gaan. In deze 
beschouwing had men echter beter gedaan, de geheele onderteeke- 
ning als vereischte voor het akkoord te doen vervallen, daar 
onderteekening toestenmiing moet bewijzen en deze reeds volkomen 
blijkt uit het procesverbaal van de stemming door den griffier ge- 
houden. Dat de afbedehng, waarvan Holtius gewaagt en waar- 
mede hij waarschijnlijk het aangaan van zoogenaamde sluipover- 
eenkomsten bedoelt, een grond kan zijn van verzet tegen de 
homologatie, kan hem moeielijk worden betwist. Het is opmerkelijk, 
dat hiervan, voor zooveel mij gebleken is, slechts weinige voorbeelden 
in de Nederl. jurisprudentie te vinden zijn (1). Toch beperkt art. 
845, al. 2, K. het verzet niet tot den grond, dat de baten des 
boedels de som bij het akkoord bedongen, aanmerkelijk te boven 
gaan, want deze bepaling heeft om de woorden „onder anderen" 
zonder twijfel een enuntiatief, geen limitatief karakter. Is de zeld- 
zaamheid van verzet op grond van aangegane sluipakkoorden niet 



(1) Bij beschikking der rechtb. te Amsterdam dd. 11 December 1878, R.B. 
1879, blz. 56, werd de homologatie geweigerd op grond van omkooping ran 
slechts éénen crediteur. Deze beschikking werd echter vernietigd bij beschik- 
king Tan 4 Januari 1879 van het hof aldaar, omdat, ook al ware de omkooping 
niet geschied, de vereischte meerderheid voor de aanneming van het akkoord 
was verkregen. Daarentegen komt in eene beschikking van de rechtbank te 
Haarlem dd. 14 November 1882, R. B. 1882, B., blz. 224, de volgende 
overweging voor: 

„dat de handelingen van den gefailleerde, al werden daardoor de belangen 
„der crediteuren niet verkort, evenwel, als verbrekende de paritas crediiorvm^ 
„die de grondslag behoort te zgn van ieder akkoord, uit een zedelgk oogpunt 
„als kwade trouw moeten worden aangemerkt, en deze als zoodanig grond 
„opleveren, om de homologatie van het door den failliet aangeboden akkoord 
„te weigeren." 
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hoogstwaarschijnlijk te wijten aan de onbekendheid der crediteuren 
binnen den termijn van verzet met het bestaan dezer overeenkomsten? 
Gewoonlijk worden deze minder fraaie manoeuvres niet aan de 
klok gehangen en zoowel door schuldenaar als begunstigde met 
zorg verzwegen. Deze opmerking is van gewicht, omdat daaruit tevens 
blijkt dat de voorzorgsmaatregelen in de artt.l68j^l72,al.2,enl73, 
al. 1, K. O. getroffen, door het stilzwijgen der betrokken partijen veelal 
zullen worden verijdeld. De „unlautere Manipulation", niet bestaande 
in begunstiging, maar bijv. in afkoop eener vordering met het oog 
op het tot stand brengen- van een akkoord, zal veel moeielijker 
geheim, kunnen blijven. Mocht een schuldeischer hierop zijn verzet 
tegen de homologatie gronden, zoo zou de rechter naar algemeene 
rechtsbeginselen beslissende, zonder twijfel ook bij ons de homo- 
logatie kunnen weigeren. Omtrent de ongeldigheid der sluipover- 
eenkomsten tusschen de contractanten, vindt men in onze juris- 
prudentie ettelijke uitspraken. Zie bijv. de vonnissen der rechtb. 
te Amsterdam dd. 21 April 1859, M. v. H. I, blz. 18, dd. 26 Oct. 
1859, M. V. H. I, blz. 203, dd. 27 Dec. 1860, M. v. H. III, blz. 
139, dd. 7 Maart 1866, M. v. H. VIII, blz. 107, en dd. 13 Juni 
1866, M. V. H. VIII, blz. 154, en het vonnis van het eerste kantong. 
te Amsterdam dd. 16 Aug. 1867, M. v. H. IX, blz. 301 (1). In 
deze uitspraken is de rechter tot het resultaat gekomen, dat deze 
overeenkomsten een ongeoorloofde oorzaak bevatten en daarom 
nietig zijn. Zelfs heeft de laatstgemelde uitspraak het beginsel 
gehuldigd der laatste alinea van art. 168 K. Q., die zoodanige 
overeenkomsten nietig verklaart, niet alleen wanneer zij tusschen 
een crediteur en den schuldenaar, maar ook wanneer zij tusschen 
een crediteur en een derde zijn aangegaan (2). Een der meest 



(1") Dit Yonnis is van wijlen den advocaat mr. I. Yan S. Muldkb, teyens 
plaatSTervangend-kantonrechter te Amsterdam. Dezelfde besliste bg von- 
nis dd. 14 Januari 1876, R. B. 1879, B., blz. 67, dat de vrgwillige vol- 
doening aan het ongeldige sluipakkoord nochtans rechtsgeldig is. 

(2) Anders de rechtbank te Amsterdam in een zeer bedenkelgk vonnis dd. 
29 Mei 1878, R. B. 1878, B., blz. 68. Zij nam in facto aan, dat de eisoheres 
van den gedaagde orderbUjetten had ontvangen, om haar te bewegen: l^ 
afstand te doen van de preferentie harer vordering in het faillissement van 
baron schoonzoon en 2^ dan als concurrent schuldeischer voor het akkoord 
te stemmen. De rechtbank achtte, dat aan deze overeenkomst geen ongeoor- 
loofde oorzaak ten grondslag lag, omdat het belang, dat de eisoheres hadbg 
de aanneming van het akkoord van haren schoonzoon niet ongeoorloofd was, 
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pikante voorbeelden van een nietig sluipakkoord levert het vonnis 
dd. 7 Maart 186G. Direct geldelijk voordeel was hier niet aan een 
crediteur voor zijne stem toegekend, maar deze had zich tot vóór- 
stemmen laten vinden op voorwaarde, dat een der gefailleerden 
nooit, de andere niet binnen de eerste tien jaren als suikerraffina- 
deur in Nederland optreden of werkzaam zou zijn. Toen deze 
gefailleerden na de homologatie van hun akkoord hunne belofte 
niet hielden en kort daarna als directeuren eener nieuw opgerichte 
suikerraffinaderij optraden, werden zij gedagvaard tot naleving 
dezer overeenkomst en bij faute van» dien tot indemnisaüe der 
bedrogen eischers. De rechtbank ontzeide de vordering, op grond 
dat de overeenkomst, waaruit geageerd werd, een ongeoorloofde 
oorzaak bevatte. 

Zooals zoo even werd opgemerkt, valt er voor crediteuren die de 
begunstiging van medecrediteuren vóór den termijn van verzet 
niet gekend hebben, niet veel te doen, tenzij dan dat men de 
bepaling van art. 182 K. O. ook in ons rechtsstelsel toepasselijk 
achte. Men zou zich in dit geval moeten beroepen op art. 1364 
B. W. Uit het artikel blijkt echter, dat slechts de bedrogen mede- 
contractant tot vernietiging der overeenkomst mag ageeren. Om 
derhalve dit art. 1364 toepasselijk te oordeelen, zou men hier- 
toe moeten besluiten, dat het akkoord na de homologatie is 
een overeenkomst, ook ten aanzien van den tegenstemmer, een 
overeenkomst echter, die slechts is tot stand gekomen ten gevolge 
van kunstgrepen door eene der partijen gebezigd. Dat menige 
Nederl. rechter tegen deze gewrongen constructie zou opzien, is waar- 
schijnlijk, zoodat de hoogst nuttige bepaling van art. 182 K. O. ter 
overneming is aan te bevelen. Hetzelfde geldt van de bepaling der 
K. O., dat het karakter van onrechtmatige begunstiging niet aan- 
wezig is, wanneer de achteruitgeschoven crediteuren haar uitdruk- 
kelijk hebben goedgekeurd. Behalve gelijke behandeling van alle 
bij het akkoord betrokken partijen, verlangde de Duitsche wet- 
gever, dat het akkoord zou uitmaken of en op welke mjze zekerheid 



te minder daar de eisoheres niet werd bevoordeeld, omdat zij, preferent als 
zjj was, tooh hare lOOVo ^Ü insolventie zou hebben genoten. 

De redeneering is onjuist, omdat het onrecht hierin ligt, dat eischeres sich 
valflohelijk als concurrent had voorgedaan en den schgn had aangenomen 
zich een opoffering te getroosten, ten einde op deze goedkoope wgze aan 
werkelijk concurrente schuldeischers een akkoord op te dringen, waarbg dezen 
niet iu schgn, maar inderdaad afstand deden van hunne rechten. 
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zal worden gegeven. In vele gevallen toch is zekerheidstelling voor 
de nakoming van het akkoord een dringend vereischte. Ontbreekt 
zij in deze gevallen, zoo zal naar luid der Motiven ad art. 173, al. 2, 
een schuldeischer in verzet kunnen komen tegen de homologatie, 
op grond dat het akkoord met het gemeene belang der niet be- 
voorrechte schuldeischers in strijd is. Gebrek aan genoegzame 
zekerheid voor de naleving van het akkoord is ook bij ons naar 
algemeene rechtsbeginselen voldoende grond van verzet tegen de 
homologatie. Zoo dachten Holtius, blz. 346, en de rechtbank te 
Breda bij vonnis dd. 1 Febr. 1848 er ook over. Daarentegen 
oordeelde Leon, n^. 4, art. 845 K., dit vonnis in strijd met 
het stelsel der Regeermg, zie Voobduin, X, blz. 776 en 778. 
Volgens zijn oordeel zou het verzet in geen geval opgaan, bij- 
aldien de gefailleerde, hetzij bij het ontwerpakkoord, hetzij na 
het gedaan verzet, ten behoeve der minderheid, welke niet is toe- 
getreden voor het haar competeerende bedrag, zekerheid stelt of 
aanbod doet van gereede betaling. In deze zinsnede zijn de errores 
juris menigvuldig. Na de aanneming van het akkoord is iedere 
wijziging van zijn inhoud ongeoorloofd, terwijl het akkoord ge- 
vitieerd wordt door een bepaling, die den eenen crediteur van een 
betere conditie maakt dan den anderen. De beschikkingen der 
rechtbank te Groningen dd. 3 Aug. 1849, W. 1086, van het hof 
aldaar dd. 5 Sept. 1871, W. 3405, benevens die der rechtbank te 
Arnhem dd. 12 November 1877, W. 4260, en R. B. 1879, afd. B. 
blz. 54, zijn met het gevoelen van Leon eenstemmig. Inderdaad 
wekt deze jurisprudentie in hooge mate bevreemding en de uit- 
gever van het Rechtsg. Bijbl. teekent dan ook, schoon ietwat zwak, 
protest aan tegen de al te abstracte overbodigverklaring der 
zekerheidstelling door den Amhemschen rechter. Hij meent, dat 
een akkoord van een naar het buitenland vertrokken debiteur 
niet mag worden, gehomologeerd, tenzij de uitbetaling op voldoende 
wijze zij verzekerd, daar het te duchten is, dat deze debiteur zich na 
de homologatie zijn goederen zal doen nazenden. Wanneer achter 
de initialen A. B. mr. S. J. Hingst schuilde, dan is het vreemd, 
dat deze geleerde, bij het terneerschrijven dezer slechts aarzelende 
afkeuring van de beschikking der Amhemsche rechtbank, zich 
niet heeft herinnerd dat hij in de Juristen vergadering van 1871, 
Handelingen II, blz. 112, de stelling verdedigde, die met algemeene 
stemmen werd aangenomen, dat het akkoord waarborgen voor de 
nakoming moet behelzen. 
Intusschen blijkt ook uit de discussie ter Juristenvereeniging, 

18 
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(lat men onze wet op dit punt onvolledig acht. Toch is dit ver- 
wijt niet geheel gegrond, daar bij de artt. 845 en 847 K. den 
rechter de grootst mogelijke \Tijheid is gelaten, om de homolo- 
gatie te verleenen of te weigeren, en men bij den rechter een 
juist inzicht in de natuur van het gerechtelijk akkoord mag ver- 
onderstellen. Door de homologatie van het akkoord maakt de 
rechter uit, dat de crediteuren niet langer recht hebben op de 
executie van hunnen schuldenaar, een recht, dat door de 
faillietverklaring werd erkend. Deze beslissing kan op geen anderen 
grond rusten dan op dezen, dat de crediteuren voldaan zijn op eene 
wijze, die door de meerderheid werd gebillijkt en welke in over- 
eenstemming is met den feitelijken toestand des boedels. Van vol- 
doening is en kan geen sprake zijn, wanneer zij bestaat in een 
bloote belofte en wanneer alle waarborgen ontbreken, dat zij 
inderdaad zal worden nagekomen. Op zich zelve is dus onze wet 
niet te laken, maar een zwakke jurisprudentie eischt hare her- 
ziening in de richting van meerdere uitvoerigheid op dit punt. 

Daar art. 178 K. O., evenals art. 848 K., het akkoord verbindend 
maakt voor alle schuldeischers, bekende of onbekende, ontstaat 
deze moeielijkheid, dat de personen en de bedragen, voor welke 
de gestelde zekerheid strekt, niet vooruit bekend zijn, en dringt 
de vraag zich op, door wien en op wat wijze de hypotheek moet 
worden ingeschreven of geroyeerd, de executie moet plaats hebben 
en de opbrengst verdeeld worden. De K. O. ziet af van de be- 
antwoording dezer vragen, zich in art. 180 beperkende tot de be- 
paling, dat de bedongen hypotheek zonder meer niet het karakter 
heeft van gerechtelijke hypotheek. De ontwerper meent dat het 
akkoord zelf te dezen aanzien bepalingen moet inhouden. Dit 
doende week hij af van zijn voprbeeld. De Pruisische wet nl. geeft 
in art. 200 ettelijke voorschriften aan de hand, welke deze materie, 
naar het schijnt, afdoende regelen en o. a. (Joor herhaalde op- 
roepingen voor de belangen waken van de zoogenaamde onbekende 
crediteuren. In dit verschil tusschen de Pruisische wet en de 
K. O., zou ik mij voor het Nederlandsche wetboek der toe- 
komst aan de zijde der eerste wet scharen. Het is niet te ont- 
kennen, dat, ofschoon het faillissement door de homologatie van 
het akkoord wordt opgeheven, de gemeenschapsband tusschen de 
crediteuren blijft bestaan, wanneer ten behoeve hunner gemeen- 
schappelijke belangen, hypotheek of andere zekerheid is gegeven. 
Het is volkomen waar, dat te dezen aanzien het akkoord zelf 
nadere bepalingen kan inhouden, maar zoowel voor de uniformiteit 
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van rechtspleging als in het belang van schuldenaren, die een 
akkoord voorstellen, is het wenschelijk, dat de wet duidelijk aan- 
geve, welke bepahngen moeten in acht genomen worden, om tot 
de homologatie te geraken. Overigens zou ik meenen, dat de 
rechter het voldoende der zekerheid alleen te beoordeelen heeft naar 
den maatstaf van het bedrag der bekende (niet slechts der erkende) 
vorderingen, en de onbekende crediteuren wel geheel buiten zijne 
rekening zal moeten laten. 

4. De gevallen wdarin liet akkoord a priori niet kan worden 

toegelaten. 

Hiennede bedoelde de Duitsche wetgever de gevallen, welke 
a priori en geheel onafhankelijk van zijn inhoud, zoowel het voor- 
stellen, aannemen als homologeeren van het akkoord onmogelijk 
maken. Zij zijn in art. 162 K. O. opgenoemd. 

Het akkoord kan niet worden toegelaten : 

1. Zoolang de schuldenaar op de vlucht is of het afleggen van 
den openbaringseed weigert, al. 1. 

2. Zoolang een nieuwe ofeen weder opgevatte rechtsingang wegens 
bedriegelijke bankbreuk aanhangig is, al. 2. 

3. Wanneer een veroordeeling des schuldenaars wegens bedrie- 
gelijke bankbreuk in kracht van gewijsde is gegaan, al. 3. 

Over deze materie kunnen wij kort zijn, daar deze uitsluiting 
van het akkoord ons toeschijnt niet wenschelijk en evenmin door 
de beginselen van de K. O. geboden te zijn. Hieraan zou alleen 
ten aanzien van het tweede in alinea 1 vermelde geval kunnen getwij- 
feld worden. Daar de K. O. den eed des schuldenaars heeft aangemerkt 
als een vereischte tot bepaling van den stand des boedels, zoo zal 
het dikwijls onmogelijk wezen het akkoord zonder deze kennisneming 
toe te laten. Wanneer echter de schuldenaar op de vlucht is en daar- 
om den eed niet zweert, maar wanneer de voorstelling van den stand 
des boedels, zooals die o. a. door des schuldenaars boeken wordt ge- 
geven, als juist wordt aangenomen, zoo bestaat er naar de onzes 
inziens juiste rechtsbeginselen geen de minste reden om ieder 
akkoord a priori uit te sluiten. Deze toch eischen, dat men het 
akkoord naar zuiver materieelen maatstaf beoordeele. De ont- 
werper der K. O. spoorde zelf daartoe aan. Toen in aanmerking 
kwam de vraag of men, evenals de Code, art. 526, deed, wangedrag 
onder de redenen van uitsluiting zou opnemen, verwierp de wets- 
ontwerper dit denkbeeld met de volgende merkwaardige woorden; 
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„Man moge den Gemeinschuldner strafen, nicht aber die Glaubiger. 
„/)6r Akkord gehort dem Privatrechtsgebiet an. Ist der Vergleich 
„ordnungsmaszig abgeschloszen, und sind die Glaubiger einstimmig 
„der Ansicht oder entecheidet auf den Widerepnich Einzelner der 
„Richter, dasz die Beendigung dieses Konkurses durch diesen Ver- 
„gleich dem gemeinsamen Interesse Aller besser entspreche, als eine 
„Vertheilung der Masse, so dürfen die Glaubiger nicht geschadigt 
„werden durch anderweit hergenommene Rücksichten." Mot. blz. 402. 
Dit is het juiste standpunt, het standpunt der negentiende eeuw, 
dat echter door den ontwerper der K. O. bij deze gelegenheid 
verlaten en prijs gegeven werd voor eene beschouwing, die met de 
nieuwere opvatting der faillissementsprocedure niet is overeen te 
brengen, als een overblijfsel eener verouderde rechtsleer is aan te 
merkeri, en door de verwarring tusschen straf- en burgerlijk recht, 
zonder twijfel in vele gevallen ten gevolge zal hebben, dat of met den 
schuldenaar of zonder dezen, wanneer de rechtsingang ten slotte 
tot geen velroordeeling leidt, de schuldeischers gestraft worden. Dat 
de wetsontwerper met argumenten uit het oogpunt van het belang 
der crediteuren en aan het privaatrecht ontleend, deze redenen 
van uitsluiting nochtans trachtte te rechtvaardigen, kon van hem 
worden verwacht. Het argimient luidt aldus : met een voortvluchtigen 
schuldenaar kan men niet akkordeeren. Waarom niet ? Of wordt 
niet genoegzaam in den regel het akkoord door een vertegenwoor- 
diger voorgesteld ? Von Völdekndorff II, blz. 446, meent daarom, 
dat niet iedere afwezigheid, zonder de aanstelling van een ver- 
tegenwoordiger, onder de redenen van uitsluiting valt en dat omge- 
keerd niet iedere aanstelling van een vertegenwoordiger van de 
uitsluiting ontslaat, maar dat veeleer de uitdrukking „op de vlucht" 
de technische beteekenis heeft van art. 93 K. O, zoodat alleen de 
schuldenaar, die zonder verlof afwezig is, geen akkoord zou kunnen 
voorstellen. Deze wetsuitlegging schijnt juist, maar bewijst tevens, 
dat niet de feitelijke onmogelijkheid om een akkoord voor te 
stellen, maar de bedoeling om een wetsovertreding, in casu afwe- 
zigheid, tegen te gaan, tot het opnemen dezer reden van uitsluiting 
geleid heeft. De Motiven, blz. 408 en 409, erkennen dit impUcite door 
de bewijsvoering, dat latere terugkeer de verbodsbepaling moet 
opheffen, daar het geschiedkundig is bewezen dat de mogelijkheid 
om een akkoord er door te krijgen, den terugkeer van voortvluchtige 
schuldenaren heeft in de hand gewerkt. Voor de in al. 2 en 3 
van art. 162 K. O. aangevoerde redenen van uitsluiting wordt 
betoogd, dat het verleenen van rechtsingang tegen den schuldenaar 
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wegens bedriegelijke bankbreuk hem alle vertrouwen onwaardig 
heeft gemaakt, weshalve in het belang van de zedelijkheid en het 
openbare krediet de wet in haar gansche strengheid moet worden 
toegepast. In deze laatste woorden habemus reum confidentem. De 
wetgever, die de zoogenaamde Official-maxime, d. i. de bevoegdheid 
des rechters, om wegens redenen van publiek belang de homolo- 
gatie te weigeren, met energie bestreed, voert het stelsel van 
het openbaar belang door een uitdrukkelijke bepaling weer binnen. 
De schuldenaar, die wegens bedriegelijke bankbreuk is veroor- 
deeld of tegen wien uit dien hoofde rechtsingang is verleend, ver- 
dient geen vertrouwen, volgens den ontwerper. Alsof ieder ander 
schuldenaar haar wel verdiende! Bovendien, waartoe dient de 
homologatie anders, dan om voor de belangen der schuldeischers 
te waken? Was het waar, wat de wetgever hier stelt, zoo ware 
het logisch geweest, aan den rechter den wenk te geven, een 
akkoord van zoodanigen schuldenaar niet te homologeeren. 
Zonder uitdrukkelijke uitsluiting echter zou de rechter in vele 
gevallen tot de homologatie moeten overgaan, bijv. wanneer de 
schuldenaar in het geheel geen vertrouwen vroeg, maar, wat bij 
gebreke van bepalingen omtrent zekerheidstelling in ons land niet 
zelden voorkomt, in het akkoord de clausule had opgenomen, 
dat al de gelden voor de richtige naleving van het akkoord 
vóór de homologatie in handen des rechters moeten gestort worden. 
Wanneer onder deze voorwaarden door de hulp van vrienden een 
hooger percentage werd aangeboden dan bij mogelijkheid uit de 
gerechtelijke liquidatie zou kunnen betaald worden, zoo is het van 
een zuiver civielrechtelijk standpunt uit beschouwd een ongerijmd- 
heid zoodanig akkoord a priori uit te sluiten. De benadeeling der 
crediteuren, die van deze uitsluiting het gevolg zal wezen, zal 
kunnen worden verzacht door de staking van het faillissements- 
proces, in den zevenden titel der K. O. behandeld, ofechoon de 
wraak van éénen crediteur, die zijnen schuldenaar de eer van een 
akkoord wenscht te onthouden, voldoende zal wezen, om deze 
wijze van beëindiging van het faillissement onmogelijk te maken. 
Uit het aangevoerde blijkt voldoende, dat wij de Ned. wet in 
dit opzicht verre boven de K. O. verkiezen. Zij mist de bepaling 
der K. O. en blijft binnen civielrechtelijke grenzen. Ook de juris- 
prudentie heeft het zwijgen der wet volkomen juist opgevat en 
beslist dat, naar de tegenwoordige wetgeving, geen het minste ver- 
band bestaat tusschen eene vervolging WQgens bankbreuk en het 
al of niet homologeeren van een akkoord, daar toch, niettegen- 
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staande zoodanig gehomologeerd akkoord, de gefailleerde zal zijn 
blootgesteld aan de publieke actie, welke het O. M. mocht ver- 
meenen tegen hem te kunnen aanvangen of voortzetten. Zie Leon, 
ad art. 847, no. 1, K. 

5. Het vooronderzoek van het voorstel van akkoord. 

Tot dusver werd gesproken over de niet-toelaatbaarheid van 
het akkoord. Hieraan knoopt zich vanzelf vast het geval, waarin 
niet van ambtswege, maar ten gevolge van het initiatief van den 
curator en van de crediteurencommissie reeds het voorstellen van 
het akkoord wordt uitgesloten. Wanneer reeds een voorstel van 
akkoord werd aangeboden, maar na de openlijke bekendmaking 
van de stemming over het akkoord door den schuldenaar 
werd teruggetrokken, of door de crediteuren of door den rechter 
werd verworpen, en de schuldenaar met een nieuw voorstel voor 
den dag komt, hebben de curator en de crediteurencommissie de 
bevoegdheid den rechter te verzoeken het voorstel niet in aanmerking 
te brengen. Op deze wijze houdt de wetsontwerper het midden tusschen 
de Fransche wet van 1838, art. 524, die zelfs dan wanneer het 
faillissement wordt heropend ten gevolge der annulation ou de la 
résolution du concordat, art. 520, een nieuw akkoord admissibel 
verklaart (1) en de Oostenrijksche wet, § 208, benevens de Pruisische 
wet, § 189, welke beide wetten in het algemeen herhaling der 
akkoordaanbieding uitsluiten. De Duitsche wetgever ging hierbij 
uit van de zeer juiste zienswijze, dat de weigering der homologatie 
van het akkoord kracht van gewijsde zaak heeft uitsluitend ten 
aanzien van dit, niet van ieder ander akkoord, en tevens van de 
overweging, dat een nieuw voorstel op zich zelf aannemelijk kan 
wezen, met het oog op de gewijzigde omstandigheden der 
liquidatie. De Motiven zeggen: „Op grond dat een vroeger voorstel 
„om de toenmalige verhoudingen en de zienswijze der meerderheid 
„onaannemelijk scheen, ieder nieuw of zelfs de herhaling van het 
„vroegere voorstel te verbieden, verdient genoemd te worden: te 
„gelijk met het badwater het kind wegwerpen." Toch vreest de wet- 



(1^ Renoüard, ad art. 524, is yan oordeel, dat al heeft de gefailleerde agn 
eerste akkoord niet nageleefd, dit mag worden toegeschreven aan oyerschatting 
van eigen krachten. Door consequente toepassing van dit argument zou een 
gefailleerde echter langer dan wenscholijk is, de verzilyering yan zijn ver- 
mogen kunnen ophouden. 
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gever van herhaling van vroeger mislukte pogingen vertraging der 
liquidatie en daarom onderwerpt hij in het gegeven geval het 
nieuwe voorstel aan meer vormen. De curator en de crediteuren- 
commissie kunnen den rechter verzoeken het dadelijk af te wijzen, 
zoodat het, wordt dit verzoek toegestaan, niet eens aan het oordeel 
der crediteuren wordt onderworpen. De Motiven geven te kennen, 
dat het woordje en letterlijk moet worden opgevat. Tot indiening 
van het verzoek zijn samen gerechtigd curator en crediteuren- 
commissie. Kunnen dezen het niet eens worden omtrent de in- 
diening van bedoeld request, zoo gaat het niet in zee. De wetgever 
heeft ondanks zijn stelsel, dat de crediteurencommissie de wettige 
vertegenwoordiging is van alle crediteuren, de medewerking ook 
van den curator ge^vild, ten behoeve van die crediteuren, welke 
geene of een andere vertegenwoordiging uit hun midden gewenscht 
hadden. Ondanks dit verzoek tot afwijzing, blijft de rechter vrij 
in zijn oordeel, en kan hij nochtans de onderwerping van het 
voorstel van akkoord aan de stemming der crediteuren bevelen. 

Maar ook buiten het gedachte geval, dat reeds een voorstel van 
akkoord werd aangeboden, wenscht de wetgever altijd het voor- 
onderzoek van de crediteurencommissie, voor zooveel er eene be- 
noemd werd. Haar ongunstig praeadvies heeft echter niet ten 
gevolge, dat het akkoord in het geheel niet in stemming kan 
komen, maar alleen dat op het verzet des schuldenaars tegen de 
realisatie van zijn vermogen geen acht wordt geslagen, art. 164, al. 
2, K. O. Dit kan alleen slaan op art. 121, al. 1, en art. 123, al. 
2, K. O., waarnaar in de Motiven dan ook uitdrukkelijk wordt 
verwezen. In deze artikelen komt echter niets voor van een al- 
gemeene bevoegdheid van een schuldenaar om de realisatie van 
zijn vermogen tegen te houden. Integendeel wamieer de crediteuren- 
commiaaie de realisatie toenscht, vermag de schuldenaar tegen den 
verkoop niets hoegenaamd. Reeds herhaaldelijk hebben wij er op 
gewezen, dat de wetgever, haast wenschende te maken met de 
verzilvering en daarom de scheiding van het oud-HoUandsche, 
Fransche en Nederlandsche recht tusschen sequestratie en verzilvering 
verwerpende, in de practijk het tegenovergestelde zal bereiken van 
hetgeen hij wenscht. Dat hij daarvoor zelf beducht is, blijkt wederom 
uit dit artikel, dat eigenlijk eerst recht zin heeft, wanneer men het 
als een wenk opvat aan den curator, om in het gedachte geval 
toch vooral met de verzilvering door te gaan. En opmerkelijk is 
deze zinsnede der Motiven tot toelichting dezer artikelen : „de moge- 
,Jijkheid staat voor de deur, dat feitelijk de schuldeischers door het 
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„toelaten van herhaalde akkoordvoorstellen week zullen gestemd 
„worden en dat de curator, van wien de verzilvering afhangt, zich 
„zal laten verleiden ha^r uit te stellen tot op het besluit over het 
„nieuwe voorstel". 

De Nederlandsche wet biedt geen stof tot vergelijking. Het 
akkoord heeft geen proef te doorstaan, voordat het aan de stem- 
ming van de crediteuren wordt onderworpen. Zoomin wanneer 
het een eerste als wanneer het een tweede voorstel geldt, want 
dat ook een tweede voorstel, mits uiterlijk op de tweede verificatie- 
vergadering ingediend, aan stemming kan worden onderworpen, 
hebben wij boven getracht aan te toonen (1). 

6. De voorbereidende maatregelen voor de afsluiting van het akkoord. 

Het ontwerp en het advies van de crediteurencommissie moeten 
op de griffie ter visie van de belanghebbenden worden gelegd, 
art. 165 K. O. Deze bepaling heeft met art. 114, dat de neerlegging 
van de balans en van den inventaris beveelt, de nauwkeurige infor- 
matie der crediteuren ten doel. Vervolgens beveelt de wetgever, 
dat het besluit over het akkoord in eene crediteurenvergadering 
moet worden genomen. Door deze bepaling werd uitgemaakt, dat 
de stem, die door den crediteur of zijnen gemachtigde wordt uit- 
gebracht, en niet de voorafgaande afspraak tusschen hem en clen 
crediteur beslissend is. Hiermede bedoelt men het zoogenaanmde 
colporteeren van een akkoord tegen te gaan. Of men echter clit 
doel langs dezen weg bereiken zal, is in hooge mate quaestiexis. 
Zoodra men vertegenwoordiging toelaat, is het mogelijk de afspraak 
voor de stemming te bezegelen door het teekenen eener procurartie 
van den schuldeischer op een gemachtigde. Het is volkomen waar, 
dat de crediteur de volmacht tot op het laatste oogenblik kan 
herroepen of zelf ter vergadering verschijnen, maar niet mincler 
waar, dat feitelijk het akkoord in den regel tot stand komtbuit«n 
de verificatievergadering om en wel omdat het stemmen per 
procuratie moeielijk kan verboden worden. Ook bij ons is wel eens 
het denkbeeld geuit, om de bevoegdheid tot het stemmen per 
procuratie in dier voege te beperken, dat één persoon slechts een 
zeker aantal stemmen zou mogen uitbrengen, ten einde de indivi- 



(1) De proef is echter aanbevolenswaard. Voorafgaand overleg met de 
crediteuren kan zoowel aan hun belang als aan dat des schuldenaars beTor< 
derlijk zijn. 
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diieele vrijheid zooveel doenlijk te bevorderen, knoeierijen tegen 
te gaan en de beslissing over het voorstel des schuldenaars in 
waarheid in de crediteurenvergadering onder het oog des rechters 
te doen plaats hebben. Hiei*tegen werd echter met grond aange- 
voerd, dat zoodanige bepaling gemakkelijk zou kunnen verijdeld 
worden, door het verdeden der volmachten over een aantal pro- 
cureurs- of deurwaardersklerken, die als stroomannen in de credi- 
teurenvergadering met gedweeheid hunne stemmen zouden uit- 
brengen. Evenmin schijnt het doelmatig het stemmen per procu- 
ratie geheel te verbieden, tenzij dan dat men de cessie eener 
schuldvordering nè de aanbieding van een akkoord mede zou 
willen beletten. Inderdaad zijn al deze maatregelen ijdel en bestaat 
het nut der voor de stemming bepaalde vergadering slechts hierin, 
dat iedere volmachtgever nog de vrijheid heeft om zijne procuratie 
op de vergadering zelve in te trekken en persoonlijk zijne stem 
uit te brengen. Dat, gelijk Von Völderndorff meent, een crediteur, 
die in strijd met een vooraf gemaakte afspraak zijne stem be- 
paalt, aan een actie wel niet tot nakoming der afspraak, maar 
toch tot schadevergoeding wegens niet- vervulling zijner belofte zou 
blootstaan, is, schoon niet onaardig gevonden, toch moeielijk aan te 
nemen. Deze conventie is eene tot niets verbindende afspraak, daar 
de wet geene andere beslissing erkent dan die, welke in de credi- 
teurenvergadering genomen wordt. De inhoud der conventie is dus in 
strijd met de wet, en iedere actie uit deze afspraak niet-ontvankelijk. 
De vergadering moet openlijk worden aangekondigd en de 
niet bevoorrechte crediteuren, die hunne vorderingen hebben 
aangemeld, moeten schriftelijk worden opgeroepen, met de mede- 
deeling van het voorstel van akkoord en de conclusie der credi- 
teurencommissie. De vergadering mag op geen . langeren termijn 
dan dien van een maand worden opgeroepen. Volgens de Pruisische 
wet, art. 182, moest aan de vergadering ter beraadslaging en stem- 
ming over het akkoord nog een andere voorafgaan, in welke de 
rechten der vorderingen ten aanzien van het stemrecht werden 
geregeld. Dit is nu door art. 87 K. O. overbodig geworden. Wel 
zullen de vorderingen, die in een vorige vergadering ongeverifieerd 
bleven, voor zooveel ze zich nog tijdig krachtens art. 126 hebben 
aangemeld, nog in de vergadering over het akkoord kunnen ge- 
verifieerd worden, of zal bij deze gelegenheid over het stemrecht 
kunnen beslist worden, wanneer tegen hare verificatie bezwaren 
bestaan. Zelfs zullen crediteuren, die alle vormen verzuimd hebben 
en zich niet bij tijds hebben aangemeld, nog kunnen toegelaten 
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worden, wanneer noch de curator, noch een der schuldeischers 
er zich tegen verzetten. 

Vroeger hebben wij medegedeeld, dat de aanbieding van het 
akkoord eerst na de algemeene verificatievergadering kan ge- 
schieden. Op dezen regel maakt art. 167 een uitzondering. Op 
verzoek des curators en, wanneer een crediteurencommissie be- 
noemd is, van deze commissie, kan de rechter de algemeene veri- 
ficatievergadering met die over het akkoord tegelijk doen plaatö 
hebben. Des curators, zeggen wij, ofschoon art. 167 zegt, des 
schuldenaars. Immers heeft Von Völderndorff (IF® deel, blz. 
483, litt. i) overtuigend aangetoond, dat hier een drukfout is 
ingeslopen. Zijne meest overtuigende argumenten zijn deze, dat de 
wet in de artt. 118, 138, 147, 163 de uitdrukking: „cfe curator of 
anders de crediteurencommissie" bezigt, maar nergens spreekt 
van j,den schuldenaar of anders de crediteurencommissie", welke 
tegenstelling ook inderdaad geen zin heeft. Verder spreken de 
Motiven op dit artikel van het overeenstemmende verzoek van 
den curator en de crediteurencommissie. Eindelijk, en dit is zeer 
opmerkelijk, commentarieert de president der wetscommissie Von 
Sarwey op dit artikel, alsof er inderdaad in de wet stond „des 
Verwalters". Von Völderndorff deelt de historia morbi mede. 
In het ontwerp der Gremeinschuldordnung stond : „op verzoek van 
den schuldenaar, den curator en de commissie". Er werd tot een 
redactioneele verandering besloten en in het protocol der zitting 
werd in plaats van „schuldenaar", „curator" doorgehaald. Deze 
fout ging in het tweede ontwerp over, terwijl de steller der 
motieven de juiste lezing voor zich had. 

Ofschoon, evenals in art. 163, de samenwerking tusschen den 
curator en de crediteurencommissie voor het verzoek werd ver- 
eischt, blijft de rechter geheel vrij in zijne beslissing. Met juistheid 
teekende Von Völderndorff aan (deel II, blz. 485, ad art. 167) dat 
het verzoek alleen noodig is, om de beraadslaging over het akkoord 
op de gewone verificatievergadering te doen plaats hebben, maar dat 
het gezamenlijke verzoek van den curator en de crediteurencommissie 
niet noodig is, om de vergadering voor de beraadslaging over het 
akkoord met de buitengewone verificatievergadering te vereenigen. 

De besproken wetsartikelen geven geringe stof tot vergelijking 
met het Nederlandsche recht. Van nederlegging ter griffie gewaagt 
onze wet alleen, wanneer het akkoord op de eerste verificatiever- 
gadering in stemming zal gebracht worden, art. 837 K. Slechts dan 
?icht zij voorafgaande mededeeling aan de schuldeischers noodza- 
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keiijk. In alle andere gevallen kan dadelijk tot stemming worden 
overgegaan. Veel stelsel is in dit alles niet te ontdekken. Navolging 
zou verdienen de bepaling der K. O., dat de hoofdinhoud van het 
akkoord den crediteuren bij de oproeping moet worden meegedeeld. 
Tevens zou dan verplichtend kunnen gesteld worden de toevoeging 
aan deze mededeeling van een kort gemotiveerd praeadvies van den 
curator over de bepalingen van het akkoord in verband met den 
stand des boedels. De K. O. heeft door het voorschrift tot het depo- 
neeren ter griffie, zoowel van de balans als van den inventaris, aan 
het beginsel der pubhciteit belangrijke concessiën gedaan. Intusschen 
heeft de practijk geleerd, dat van al dit nederleggen ter griffie 
slechts een spaarzaam gebruik wordt gemaakt, zoodat het doel der 
publiciteit ten onzent er wel niet door zou worden bereikt. 

De vergadering over het akkoord is in den regel de tweede 
vergadering. Dadelijk kan dan over het akkoord worden gestemd, 
behalve wanneer een of meer der schuldeischers verlangen, dat 
niet dadehjk daarover worde geraadpleegd en beslist, art. 837, al. 
3, K., als wanneer nog een derde vergadering wordt uitgeschreven. 
Uitdrukkelijk wordt bij ons, in de artt. 839 en 840 K., verificatie 
of voltooiing der verificatie door eedsaflegging, op de vergadering 
voor het akkoord toegelaten. 

7. De stemming over het akkoord. 

Terwijl in de artt. 86 en 89 K. O. de gewone regelen voor de 
stemming in de crediteurenvergadering werden gegeven, worden 
in art. 169 K. O. nog eenige bijzondere voorschriften uitgevaardigd, 
welke alleen voor de stemming over het akkoord gelden. 

Door de Spaansche en Deensche faillietenwetten worden, met 
het oog op een zuivere beslissing over het akkoord, de naaste 
bloedverwanten van de stemming uitgesloten. De Deensche wet- 
gever, die wel inzag dat deze uitsluiting door cessie zou kunnen 
worden verijdeld, ging zoover van alle na de faillietverkaring ge- 
cedeerde vorderingen van de stemming over het akkoord buiten 
te sluiten. Van andere zijden is met hetzelfde doel het voorstel 
gedaan om de splitsing der vorderingen te beletten. Tmmers is 
de verdeeling eener vordering over vele personen een bekend 
middel, om een meerderheid van vóór het akkoord stemmende 
crediteuren te verkrijgen. Het bedrag der toetredende schuldvorde- 
ringen blijft dan wel hetzelfde, maar de vereischte meerderheid 
van stemmen kan op die wijze tot stand komen. Daarom bepaalde 
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art. 217, n". 1, der Oostenrijksche K. O., dat de splitsing van 
vorderingen na de staking van betaling, ten aanzien van de stem- 
ming over het akkoord als niet geschied zal aangemerkt worden. 
Deze kunstmiddelen werden door den Duitschen wetgever niet 
overgenomen, die de stelling willekeurig achtte, dat alle cessiona- 
rissen of bloedverwanten altijd voor het akkoord zullen stenamen, 
en dat, zoo zij dit al doen, het akkoord daarom als in strijd met 
het belang der crediteuren zou moeten aangemerkt worden. De 
misbruiken, meende hij, kunnen afdoende worden tegengegaan 
door de toekenning aan de schuldeischers van het recht van verzet 
en aan den rechter van groote vrijheid ten aanzien van het al of 
niet homologeeren van het akkoord (1). Slechts ééne uitzondering 
op de gewone regelen, door den wetgever voor de stemming in 
de crediteuren vergaderingen gegeven, werd in de K. O. in navol- 
ging der bestaande wetgevingen overgenomen. Gewoonlijk beslist 
de volstrekte meerderheid van het schuldbedrag. Staken de stem- 
men, zoo beslist het getal der schuldeischers, art. 86 K. O. Bij de 
stemming over het akkoord evenwel vorderde de K. O. de meer- 
derheid van de in de vergadering aanwezige schuldeischers en drie 
vierde van het tot medestemmen gerechtigde schuldbedrag. In 
dit opzicht is de K. O. in volkomen overeenstemming met de be- 
staande Europeesche wetten, al nemen deze ook een andere ver- 
houding aan. Dergelijke bepalingen zijn altijd min of meer willekeurig 



(1) In de vrijheid des rechters, om al dan niet tot homologatie te besluiten, 
ligt, naar het voorkomt, de meest afdoende waarborg voor de behartiging 
van de belangen der schuldeischers. Aan de ministerstafel geroepen kamer- 
geleerden mogen zich van strafbepalingen tegen sluipakkoorden het ideaal 
der gerechtigheid voorstellen, de echte zaakwaarnemer zal zich ook door de 
best geformuleerde strafbepaling van geen kwade praktgken bg het tot stand 
brengen van akkoorden laten weerhouden. Bovendien maakt de juiste be- 
schouwing van den aard van het gerechtelijk akkoord, krachtens welke het 
een vonnis is, voorafgegaan door een stemming, welke den rechter omtrent 
de gezindheid der bekende crediteuren moet inlichten, maar hem bg zijne 
beslissing niet mag binden, het al te gverig optreden tegen de colportage 
van akkoorden overbodig. Het belang van cUle, ook der niet bekende schuld- 
eischers, behoort het doel te zijn, dat de rechter bg het beraadslagen over 
de homologatie voor oogen heeft, en met dit belang kan de homologatie zgn 
overeen te brengen, ook wanneer misschien door niet al te zuivere middelen 
achter den rug des rechters om de wettelgke stemmenmeerderheid is yer- 
kregen, gelijk omgekeerd de homologatie met dit belang in strgd kan wezen, 
ook wanneer bij de stemming alles richtig is toegegaan. 
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en over breuken valt moeielijk te twisten. Slechts verdient op- 
merking dat de K. O., in afwijking van de Nederlandsche, Bel- 
gische en Fransche wetten, de meerderheid der stemmende 
personen alleen berekent naar de in de vergadering tegenwoordige 
schuldeischers, en gelijk de Code de C, de Pruisische, Oostenrijksche, 
Spaansche en Deensche wetten deden, de afwezigen wat hunne 
stem aangaat er geheel buiten laat. Zij meent dat voor hen genoeg 
is gedaan, door het bedrag hunner vordering mee te berekenen. 
De wet vordert echter hunne uitdrukkelijke toestemming. Volgens 
VoN VöLDERNDORFF (deel II, blz. 493, ad art. 169) worden de 
stemmen der ter vergadering aanwezige maar niet meestemmende 
crediteuren bij de berekening van de meerderheid meegeteld. 
Zijn er dus in de vergadering 50 crediteuren, van welke 24 
voor, 16 tegen stemmen en 10 noch het een noch het ander 
doen, zoo zou het akkoord door de meerderheid der hoofden zijn 
verworpen. Von Sarwey (ad art. 169, n°. 3) beweert het tegendeel 
met verwijzing naar art. 89, waar bepaald wordt dat de meerder- 
heid der mtgebrachte stemmen beslist, zoodat in het gestelde geval 
het akkoord met een meerderheid van 8 stenamen (24 tegen 16) 
zou zijn aangenomen. Behalve om de autoriteit, die laatstgenoemde 
schrijver bezit, schijnt aan zijne conclusie ook de voorkeur te 
moeten worden gegeven om den inhoud van het aangehaalde 
art. 89, en om de tegenstelling, die de Motiven maken tusscheri 
de voor het personenaantal en het schuldbedrag gevorderde meer- 
derheid. Wanneer zij, die zich van stemming onthouden, door ter 
vergadering te verschijnen, het getal waarnaar de meerderheid moet 
worden berekend, konden verhoogen, zoo ware wederom een stap 
gedaan in de richting, uitdrukkelijk door de Motiven gewraakt, 
van het ter berekening der meerderheid acht geven ook op hen, 
die zich van deelneming aan de stemming onthouden. Daar de 
K. O. twee meerderheden verlangt, eene van de uitgebrachte stem- 
men en de andere van het schuldbedrag, zoo is het mogelijk, dat 
slechts één van beide bij de eerste stemming bereikt wordt. Daar- 
om is echter het akkoord nog niet voorgoed verworpen. In over- 
eenstemming met de meeste Europeesche wetten, bepaalde de 
K. O. in de laatste alinea van art. 169, dat op verzoek van den 
schuldenaar een tweede stenaming zal kunnen worden gehouden 
op , een ter vergadering door den rechter te bepalen dag. Aan 
den rechter is de taak opgedragen, de stemming te leiden. Het 
staat hem vrij, de verschillende bepalingen van het akkoord af- 
zonderlijk in stemming te brengen, terwijl, wanneer de eene bepaling 
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wordt aangenomen en de andere afgestemd, het akkoord nog eens 
in zijn geheel aan stemming moet onderworpen worden. Wordt het 
aldus geamendeerd aangenomen, zoo zullen de schuldenaar of de 
voor hem intervenieerende personen het aldus geamendeerde akkoord 
nog uitdrukkelijk moeten bekrachtigen. Van den loop der beraad- 
slaging en stemming houdt de griffier procesverbaal. Onderteeke- 
ning van het akkoord wordt niet gevorderd. 

De artikelen der Nederlandsche wet over de raadpleging over 
het akkoord, artt. 838 — 842 K., leveren weinig stof tot opmer- 
kingen. De uitsluitingen, door den Duitschen wetgever gewraakt, 
worden in ons wetboek niet aangetroffen en, naar het schijnt, werd 
ook door de rechterlijke macht niet getwijfeld aan het recht van 
schuldeiBchers van gecedeerde schuldvorderingen tot deelneming 
aan de stemming over het akkoord (1). Quaestiën omtrent de 
berekening der meerderheid zijn eveneens vrij zeldzaam. In een 
arrest van het hof van Utrecht dd. 2 Juni 1869, W. 3140, werd 
uitgemaakt, dat zij die niet deelnemen aan de stemming tot de 
tegenstemmers worden gerekend, en in een arrest van den Hoogen 
Raad dd. 29 April 1870, W. 3213, dat de berekening der personen- 
meerderheid moet geschieden naar den grondslag der geverifieerde, 
niet naar dien der ter vergadering verschenen crediteuren. Aldus ook 
HoLTius, blz. 357, die opmerkte, dat de kunstige maatstaf van 
2/3 en */4 in art. 841 K. een overblijfsel is van de Amsterdamsche 
ordonnantie van 1659. 

8. De liomologatie van liei akkoord, 

In het vereischte der rechterlijke goedkeuring ligt de rechtvaar- 
diging van het dwangakkoord. Reeds boven bleek, dat de K. O. 
langs tweeërlei weg de belangen der crediteuren tracht te be- 
schermen. In art. 172 stelt zij eenige eischen, welke behooren te 
worden nageleefd op straffe van niet-goedkeuring van het akkoord 
door den rechter. En in art, 173 geeft zij het recht van verzet 
tegen de homologatie aan de crediteuren. In art. 170 wordt in 
het algemeen de noodzakelijkheid van homologatie van het aan- 
genomen akkoord uitgesproken. De beslissing wordt gegeven na 



(1) Juist komt voor de conclusie van den schrijver in M. v. H. I. (Men* 
gelingen) blz. 35, dat onder de bevoorrechte crediteuren, welke niet mee- 
mogen stemmen, niet kunnen worden begrepen 7.ij, die benevens den schul- 
denaar een tweeden solidairen debiteur hebben. 
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verhoor van de sohiildeischers, den curator en de crediteuren- 
commissie, in de vergadering zelve waarin het akkoord werd aan- 
genomen, of in een nadere door den rechter te bepalen vergade- 
ring. Schriftelijke voordrachten, hetzij tot verwerping, hetzij tot 
goedkeuring van het akkoord, den rechter aangeboden, worden 
toegelaten, maar er zal geen acht op geslagen worden, wanneer 
de schuldeischer die ze indiende, hetzij in de vergadering waarin 
over het akkoord werd gestemd, hetzij in de nieuwe vergadering, 
welke voor de raadpleging over de homologatie werd belegd, af- 
wezig is gebleven. In de Motiven wordt de onmiddellijke beslissing 
als het meest regelmatige geval voorgesteld, op grond, dat het 
ampt^lo vooronderzoek voldoende zal blijken om den rechter tot 
het nemen eener dadelijke beslissing in staat te stellen. Uitstel is 
echter onvermijdelijk, wanneer de rechter meer inlichtingen ver- 
langt of zijne uitspraak nog van een nadere bewijsvoering wil 
afhankelijk maken. iDe steller der Motiven deed echter uitkomen, 
dat er van geen gewone procedure sprake kon zijn, alhoewel de 
voorschriften der proces wet voor zooveel noodig op deze bewijs- 
voering toepasselijk konden geacht worden. In geen geval is de 
curator partij, al zullen ook zijne inlichtingen noodzakelijk blijken. 
Het besluit der goedkeuring of der verwerping van het akkoord 
moet worden bekend gemaakt en wel in een crediteurenvergojdering, 
art. 171 K. O. De gecursiveerde woorden stonden in het ontwerp, 
maar ofschoon ze in den tekst der wet zijn weggelaten mag, naar 
VoN Sarwey opmerkt, hieruit niet worden afgeleid, dat het 
besluit ook nog op andere wijze ter kennisse der belanghebbenden 
kan worden gebracht. Volgens laatstgenoemden commentator is het 
besluit geen vonnis en behoeft het daarom niet gemotiveerd te 
zijn. VoN VöLDERNDORFF daarentegen is van een tegenovergesteld 
oordeel. Daar echter art. 282 der Duitsche proceswet bepaalt (1), 
dat bij de uitspraak van een vonnis alleen het dictum behoeft te 



(1) Qeljik met vele andere Daitsche instellingen verklaarde zich de ver* 
dtonstelijke AmBterdamsche advocaat, nu wglen mr. Pinker (geboren te Pinnen 
in Pruisisch Polen), ook met dit practische voorschrift der Duitsche proces- 
wet hoogelijk ingenomen. En, naar het voorkomt, niet ten onrechte. Want 
wie beschrijft de ergernis door het tijdroovende voorlezen van ellenlange 
vonnissen ingevolge artikel 156 onzer grondwet, zoowel bij de rustige magi- 
stratuur, als bij de woelige balie niet zelden opgewekt? (Eerbiedige referte 
aan een Dinsdagochtend-zitting van de eerste kamer der rechtbank to 
Amsterdam). 
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worden voorgelezen, zijn beiden derhalve eenstemmig op dit punt, 
dat de mededeeling der bcBlissing des rechters ten aanzien der 
goed- of afkeuring van het akkoord zonder eenige motiveering kan 
plaats hebben. In art. 172 K.0. worden de gevallen opgesomd, in welke 
de rechter ambtshalve de homologatie moet weigeren. Hiertoe behoort 
de niet-naleving der boven medegedeelde voorschriften, waaronder 
ook zijn begrepen die, welke reeds het in overweging nemen van 
het voorstel hadden behooren te beletten, maar welke vroeger over 
het hoofd waren gezien, art. 162. — Dit blijkt uit de tweede 
alinea van artikel 172, hetwelk bepaalt, dat ook wanneer eene 
der redenen van uitsluiting eerst later is gebleken, het akkoord 
moet worden afgekeurd. Gelijk boven reeds werd betoogd, neemt 
de eisch der paritas inter creditores een eerste plaats in. Von 
VöLDERNDORFF meent, dat alleen de formeele gelijkheid ter sprake 
komt, niet de materieele (bijv. de gelijkheid waarop door de geheime 
begunstiging van eenen crediteur inbreuk wordt gemaakt). Von Sarwey 
evenwel, ofschoon toegevende dat de Motiven ad art. 168 alleen 
naar art. 173, al. 1, en niet naar art. 172 verwijzen, spreekt als 
zijn oordeel uit, dat wel degelijk art. 168 ook bij art. 172 ten volle toe- 
passelijk is. Er bestaat geen bezwaar de artikelen der K. O. streng 
op te vatten, en wel in de eerste plaats omdat niet-naleving 
van eenig voorschrift alleen dan tot weigering der homologatie 
mag leiden, wanneer het ontbrekende niet kan worden aangevuld, 
art. 172, al. 1, K. O. De commentatoren zijn het dan ook eens, 
dat een volmacht, waaraan iets blijkt te ontbreken, nog kan 
worden verbeterd, en dat de uitdrukkelijk verlangde toestemming 
der andere crediteuren tot de begunsting van een of meer hunner 
nog kan worden ingewonjien. Dit is een groot voordeel voor alle 
partijen en een gevolg van den afkeer des Duitschen wetgevers 
van een noodeloos formeele behandeling van het faillissement. In 
de tweede plaats is het mogelijk, dat ondanks de weigering der 
homologatie de schuldenaar met een nieuw voorstel voor den dag 
komt, art. 163 K. O. Eindelijk merkt Von Völderndorff op, dat 
gebreken, die het akkoord aankleven, ondanks zijne aanneming 
door alle bekende crediteuren, de homologatie wel kunnen verhinderen, 
maar dat dit niet belet, dat ditzelfde akkoord ter intrekking van 
het faillissement, art. 188 K. O., dienst zal kunnen doen. 

Over het verzet door crediteuren handelt art. 173 K. O. Hiertoe 
zijn bevoegd alle bij het akkoord betrokken schuldeischers. De 
Fransche wet, art. 512, en de Belgische, art. 516, laten ook de 
schuldeischers toe, die tijdens de behandeling van het akkoord 
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niet erkend waren, maar die sedert werden geverifieerd. De K. O. 
gaat n(^ verder en laat niet slechts de stemgerechtigde crediteuren 
toe, maar ook hen, die hunne vordering aannemelijk weten te maken, 
zonder dat zij geverifieerd zijn, of zonder dat hun eenig voorloopig 
stemrecht is gegeven. De Motiven verdedigen de uitbreiding met 
de opmerking, dat het akkoord voor alle schuldeischers, bekende 
of onbekende, erkende of niet erkende, verbindend is, zoodat het 
niet aangaat, de bevoegdheid tot het doen van verzet van de 
verificatie afhankelijk te stellen. Aan deze meening des wetgevers, 
aanvankelijk niet met zoovele woorden in het ontwerp te lezen, 
werd door een redactieverbetering van dr. Gtoldschmidt uitdruk- 
l^iig gegeven. Dit aannemelijk maken heeft in Duitschland een 
technische beteekenis, daar de proceswet, tusschen bewijzen en aan- 
nemelijk maken onderscheidend, in art. 266 bepaalt : „Wie een 
„feitelijke bewering aannemelijk wil maken, kan zich van alle 
„bewijsmiddelen behalve van den decisoiren eed bedienen en ook 
„tot bevestiging van de waarheid zijner bewering door eedsaflegging 
„worden toegelaten. Een bewijsvoering, die niet onmiddellijk kan 
„worden geleverd, blijft uitgesloten". 

Intusschen is de Duitsche wetgever, ofschoon zeer vrijgevig ten 
aanzien van de personen die tot het verzet worden toegelaten, strenger 
ten aanzien van de eischen voor de ontvankelijkheid van het verzoek. 
Zij hangt af van het aannemeüjk maken der aangevoerde feiten. 
Het verzoek kan op twee gronden berusten : 1°. dat het akkoord 
is tot stand gebracht, ten gevolge van de begunstiging van eenen 
schuldeischer boven den anderen of door knoeierij ; 2^. dat het in 
strijd is met het belang der niet-bevoorrechte crediteuren. Dat de 
eerste grond ruimer is dan het begrip van bedrog, waartegen art. 
168 waakt, merkten wij reeds vroeger op. De tweede is ook zoo 
algemeen mogelijk. Het belang der schuldeischers is een zoo 
rekbare uitdrukking, dat weigering der homologatie kan worden 
verzocht, zoowel op grond dat de baten des boedels de aangeboden 
percenten te boven gaan, als op grond, dat er niet genoegzame 
zekerheid is voor de naleving van het akkoord. 

In de Pruisische wet werden na hare wijziging in 1869 ver- 
scheidene redenen van verwerping van het akkoord opgesomd, bijv. 
wanneer de schuldenaar reeds vroeger gefailleerd was en niet kon 
aantoonen, buiten zijne schuld opnieuw in dezen toestand geraakt 
te zijn. Bovendien schreef zij voor, dat de rechter de homologatie, 
als strijdig met de openbare orde, in het belang der crediteuren 
zou moeten weigeren, wanneer het akkoord is tot stand gekomen 

19 
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door de stemmen van crediteuren, die behalve den geüailleerde 
nog een anderen solidairen debiteur hebben, of van bloedverwanten 
en van schuldeischers, die het ten gevolge van cessie eerst na de 
faillietverklaring geworden zijn, verg. art. 193 der Pruisische wet. 
Hiermede kon zich de Duitsche rijkswetgever niet vereenigen, 
ofschoon hij toegaf, dat de gedachte gevallen een vingerwijzing 
voor den rechter kunnen wezen om de homologatie niet te licht 
toe te staan. Zoo zal bijv. ingeval van tweede faillissement, de 
rechter scherp dienen te onderzoeken of het akkoord voldoende 
waarborgen aanbiedt, dat zijne bepalingen zullen worden nageleefd. 
Ofschoon de Duitsche proceswet de vrije bewijstheorie huldigde en 
den rechter volkomen vrijheid liet bij het onderzoek der feiten, 
werd nog uitdrukkelijk bij de beraadslaging over dezen titel, op 
een aanmerking van dr. (jOldschmidt, herinnerd aan de toepasse- 
lijkheid van art. 67 K. O., ook bij de behandeling van het akkoord. 
Den faillissementsrechter moest, meende de Regeering, een vrijere 
hand gelaten worden dan den proccÉörechter. In het proces toch is 
alleen de vraag aan de orde, of de eischer dan wel de gedaagde 
recht heeft, terwijl in de faillissementsprocedure dikwijls de be- 
langen op het spel staan van velen, die niet voor den rechter ver- 
schijnen. Aan een formeel interlocutoir vonnis tot oplegging van den 
bewijslast, art. 323 der proceswet, kon dus niet worden gedacht. 

Art. 174 K. O. handelt over het recht van hooger beroep tegen 
de beslissing der faillissementsrechters over de homologatie. Recht 
van appèl hebben de gefailleerde en iedere bij het akkoord be- 
trokken schuldeischer, zoowel de geverifieerde als degeen, die 
zijne vordering alsnog aannemelijk maakt; ook hij die zich op 
geenerlei wijze tegen de homologatie verzette, zoodat het onver- 
schillig is, of de beslissing des rechters, waarvan geappelleerd 
werd, door een verzet werd voorafgegaan. De termijn loopt van 
de uitspraak der beslissing en duurt overeenkomstig art. 540, 
al. 2, der proceswet twee weken. 

Evenals door de K. O., wordt ook door de Nederl. wet het 
zwaartepunt der regeling van het akkoord in de homologatie 
door den rechter gelegd. Hierover handelen de artt. 844 — 847 K. 
De uitslag der stemming wordt op het procesverbaal aangetee- 
kend en ingeval van aanneming zal de rechter-commissaris 
uiterlijk acht dagen nk verloop van den termijn, voor het 
verzet gegeven, het akkoord ter homologatie aanbieden aan de 
rechtbank. De onmiddellijke beslissing over het akkoord, door 
de K. O. toegelaten, kent onze wet niet. Evenmin onder- 
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scheidt zij de gronden van weigering der homologatie, die de 
rechter ambtshalve en die hij ten gevolge van het verzet van 
crediteuren ten grondslag legt aan zijne beslissing. Onze wet is 
uiterst spaarzaam met het opgeven van gronden, die tot weigering 
der homologatie zullen kunnen leiden. Voor het doen van verzet 
geeft zij bij wijze van voorbeeld éénen grond op. „Het verzet", 
zegt de laatste alinea van art. 845 K., „zal onder anderen daarop 
„kunnen gegrond zijn, dat de baten des boedels aanmerkelijk te 
„boven gaan de som bij het akkoord bedongen", terwijl in art. 
847 K. de lakonieke waarheid wordt uitgesproken, dat de rechter 
op de conclusiën van het Openbaar Ministerie de homologatie zal 
kunnen toestaan of weigeren. Het niet nakomen der voorgeschreven 
vormen gaf, voor zooveel mij bekend is, maar zeer zelden aan- 
leiding om het akkoord niet te homologeeren. En geen wonder, 
daar onze wet weinig vormen heeft voorgeschreven. Toch zou 
misschien de niet-naleving van art. 837 K. de homologatie in den 
weg kunnen staan. Zoo behoort het met een onvolledige volmacht 
stemmen voor een akkoord ongetwijfeld tot die gevallen, waarin 
ook de Nederlandsche rechter wegens verwaarloozing der vormen 
de homologatie zou kunnen weigeren. Hierop heeft betrekking een 
vonnis der rechtbank te Groningen dd. 4 November 1864, M. v. 
H. VII, blz. 32. In dit vonnis wordt overwogen, dat de opposant 
niet ontvankelijk was in zijn verzet, omdat hij verzuimd had ter 
vergadering, waarop over het akkoord gestemd werd, den rechter 
indachtig te maken op het ontbreken eener volmacht. Naar het 
voorkomt, gaat deze redeneering niet op. De rechter-commissaris 
resumeert den uitslag der stemming. Wanneer hij verkeerdelijk 
een stem voor het akkoord gerekend heeft, die bij gebreke eener 
noachtiging tegen het akkoord had moeten gerekend worden, zoo 
is de eenige weg, om op te komen tegen de conclusie van den 
rechter-commissaris, die van het verzet. Waarschijnlijk had de 
rechter hier met eén chicane te doen. Zeker zou hij anders geju- 
geerd hebben, ware in onze wet de bij uitnemendheid practische 
bepaling der K. O. opgenomen, dat de rechter, wanneer het ont- 
brekende kan worden aangevuld, niet op grond van eenig verzuim 
tot weigering der homologatie genoodzaakt is. Van verzet tegen 
homologatie, op grond, dat het belang der schuldeischers in strijd 
is met de bepalingen van het akkoord, zijn in de jurisprudentie meer 
voorbeelden te vinden. Bij de vonnissen der rechtbank te Breda dd. 1 * 
Februari 1848, W. 904, en der rechtbank te Maastricht dd. 25 Aug. 
en 15 Sept. 1870, W. 3313, werd het ontbreken van behoorlijke waar- 
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borgen voor de naleving van het akkoord een voldoende grond 
van verzet tegen de homologatie geoordeeld. Hiertoe behoort ook 
de boven medegedeelde grond van verzet, het te boven gaan der 
aangeboden percenten door de baten des boedels. In een arrest van den 
Hoogen Raad dd. 3 December 1840, werd de bevoegdheid erkend 
des rechters om naar dit punt onderzoek te doen. Een vonnis der 
rechtbank te Amsterdam dd. 8 Nov. 1848, achtte het de plicht van 
den rechter om in dat geval de homologatie te weigeren. In het 
algemeen vindt men door de jurisprudentie aangenomen, dat de 
vraag, of de baten de aangeboden percenten overtreffen, niet op 
een cent na kan worden beantwoord, dat in den regel de balansen 
en getaxeerde inventaris als maatstaf van berekening kunnen 
strekken, en dat het niet opgaat ter berekening van de waarde des 
boedels alle uitstaande pretensiën des boedels op 100 ^Iq te taxeeren. 
Verg. de arresten van het hof in N.-Holland dd. 25 Februari 1849, 
R. B. XI, blz. 240^244, en 8 Oct. 1863, W. 2568, alsmede de 
vonnissen der rechtbank te Amsterdam dd. 19 Februari en 
23 April 1875, R. B. 1875, B. blz. 211, en der rechtbank te 
Haarlem dd. 9 Januari 1877, W. 4085. In een arrest van het 
hof te Groningen dd. 5 September 1871, W. 3405, werd aange- 
nomen, dat de mogelijke bloei eener zaak of verwacht wordende 
erfenissen bij de berekening van de baten des boedels niet in 
aanmerking mogen komen. Uit het feit dat een akkoord metover- 
groote meerderheid van stemmen werd aangenomen, werd bij arrest 
van het hof in N.-Holland dd. 13 Febr. 1873, M. v. H. XV, blz. 
22, de gevolgtrekking afgeleid, dat de taxatie des boedels, volgens 
welke de baten vrij wel overeenkwamen met de aangeboden 
percenten, niet zoo heel ver bezijden de waarheid kon wezen. 
Bij hetzelfde arrest werd de stelling uitgesproken, dat ook 
wanneer er geen verzet is gedaan, de rechter nochtans de homo- 
logatie kan weigeren. Dat echter de kwade trouw des gefeilleerden 
niet noodzakelijk behoeft te leiden tot de weigering der homolo- 
gatie, wanneer de inhoud van het akkoord voor het overige met 
het belang der schuldeischers overeenstemt, besliste de Hooge Raad 
bij arrest van 1 Maart. 1850, W. 1102 (1). 

Ofschoon de Nederlandsche wet een vrij korten termijn, nl. van 
ten hoogste zestien dagen heeft gesteld (2) voor de homologatie 

(1) Verg. ook de vijf advocaten, ad art 845, benevens een vonnis der 
rechtbank te Tiel dd. 26 Maart 1869, W. 3283. 

(2) Nl. acht dagen voor het doen van verzet, art. 845, en nog eens acht 
dagen na verloop van den termgn van veraet, art. 844 K. 
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van het akkoord, komt het toch niet zelden voor, dat de be- 
slissing langer wordt uitgesteld. Het akkoord wordt wel aan de 
rechtbank aangeboden, maar de oflScier van justitie stelt dan (1) 
het nemen zijner conclusie tot later uit, hetzij om den gefailleerde 
in staat te stellen, de contanten voor de naleving van het akkoord bij 
elkaar te krijgen, hetzij, zooals in het faillissement van Niel (R. 
B. 1876, B. blz. 26 en 27), omdat er in het faillissement een 
actio Pauliana aanhangig was, welke bij toewijzing een belang- 
rijke vermeerdering der baten zou ten gevolge hebben. In het laatst- 
gemelde geval rechtvaardigde de rechtbank het uitstel met de 
overweging, dat wel is waar uit verschillende wetsbepalingen is 
op te maken, dat de wetgever in cas van faillissement een spoedige 
afdoening van zaken wenscht, doch geacht moet worden dit te 
doen alleen dan, wanneer die spoed aan een richtige behandeling 
der zaken niet schaden kan. Of deze redeneering wel opgaat, mag 
worden betwijfeld op grond van art. 13 der algemeene bepalingen, 
dat rechtsweigering, al is zij ook tijdelijk, onvoorwaardelijk ver- 
biedt (2). 

De Nederlandsche wet maakt geen onderscheid tusschen de taak 
des rechters, wanneer een verzet is voorafgegaan of wanneer dit 
niet heeft plaats gehad. Toch heeft zij in de artt. 846 en 847 K. 
zijne vormen geregeld, zij het ook niet op zoodanige wijze, dat 
alle quaestiën zijn afgesneden. Men zou kunnen vragen, waartoe 
nc^ vormen, wanneer de rechter ambtshalve het akkoord kan 
verwerpen? Inderdaad kan de crediteur, die geen vrede heeft met 
het akkoord, volstaan met het richten van een gewoon schrijven aan 
den rechter, of wanneer hij vreest, dat hiervan geen notitie zal 
worden genomen, met de mededeelii^ zijner bezwaren tegen het 
akkoord ter vergadering voor de stemming bepaald, welke be- 
zwaren op zijn verzoek in het procesverbaal zullen moeten worden 
aangeteekend, daar de raadpleging wel degelijk een door de wet 



(1) Verg. het boven medegedeelde betoog van mr. J. Heemskerk Az., iu 
de Juristen vergadering van 1871. 

(2) In hot systeem der Amsterdamsche rechtbank zou men dus de beslissing 
over de homologatie mogen uitstellen, niet alleen wegens een aanhangig 
proces, maar evenzeer bijv. wegens de ernstige ziekte van iemand, uit wiens 
nalatenschap de gefailleerde een legitieme erfportie zou moeten ontvangen. 
Terg. over den invloed van de vervulling eener voorwaarde, welke op den 
stand van het actief of van het passief een belangr^ken invloed zou kunnen 
uitoefenen, gedurende den tijd tusschen de aanneming en de homologatie van 
het akkoord, een opstel in het M. v. Ht IV. (Mengelingen) blz. 107. 
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voorgeschreven werkzaamheid is, verg. de artt. 838 en 840 K. 
Het eenig practische nut van het in verzet komen zou kunnen 
zijn, dat de opposant van het vonnis, waarbij hij kwaad-opposant 
werd verklaard, zou kunnen komen in hooger beroep, want het 
schijnt, dat de jurisprudentie wel hooger beroep toestaat van een 
vonnis, waarbij de homologatie ia geweigerd, ook zonder dat verzet 
is voorafgegaan, maar dat zij geen hooger beroep erkent van een 
vonnis, waarbij de homologatie werd toegestaan, wanneer niet de 
appellant zelf opposant of intervenient in cas van oppositie ge- 
weest is. 

Gelijk wij zoo even opmerkten, zijn door onze wet niet alle 
vragen ten aanzien van de voor het verzet in acht te nemen 
vormen beantwoord. Zij bepaalt, dat tegen de homologatie in verzet 
kunnen komen alle crediteuren, die ten tijde van de raadpleging 
over het akkoord erkend waren, maar niet tot hetzelve zijn toe- 
getreden. HoLTiüS, blz. 367, wijst reeds op het verschil op dit punt 
tusschen onze wet en de Fransche van 1838, art. 512. Deze laat 
toe eene verificatie ad hoc, evenals de Nederlandsche, art. 837 K., 
voor het verzet tegen de rangschikking. Holtiüs billijkte de uit- 
sluiting der niet erkende crediteuren met de woorden: „Het na- 
„deel, niet overgroot, is een gevolg van hunne mora." De juist- 
heid van den tusschenzin, kan niet dadelijk worden toegegeven. 
Indien het verzet iets beteekent, dan is het, omdat het de schuld- 
eischers voor nadeel moet behoeden. De uitsluiting is in strijd met 
het stelsel onzer wet, die geene praeclusie kent, verificatie toe- 
laat nog even vóór de stemming over het akkoord, en de werking 
van het akkoord aan alle schuldeischers zonder eenig onderscheid 
doet gevoelen. 

Het verzet geschiedt door beteekening eener gemotiveerde akte 
aan curator en gefailleerde en nederlegging dezer akte ter griffie, 
art. 845 K. De rechter-commissaris bepaalt een dag, waarop door 
hem aan de rechtbank deswege zal worden gerapporteerd. Dit 
bevelschrift wordt door de curators aan de partijen, bij art. 845 
vermeld, zoo spoedig mogelijk en ten minste acht dagen vóór den 
bepaalden rechtsdag beteekend, art. 846 K. De gefailleerde is be- 
voegd om ter verdediging of toelichting van het akkoord op te 
treden. De schuldeischers die in het akkoord hebben toegestemd 
of die de raadpleging over hetzelve niet hebben bijgewoond, kunnen 
op de terechtzitting verschijnen en zich in het geding voegen. 

De gefailleerde en de opposant zijn dus partijen, niet al de 
crediteuren, zooals De Pinto oordeelde. Alleen aan den schuld- 
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eischer, die van zijn recht tot oppositie gebruik maakte, zal 
het bevelschrift moeten beteekend worden. De vijf advocaten 
beschouwen den gefailleerde en de curators als gedaagden. Wat 
den eerste betreft zou dit juist zijn, wanneer hier van gedaagden 
sprake kon wezen. Wat de curators aangaat, er is geen reden om 
hen als gedaagden te beschouwen. Dat de curator overal in lite 
is, waar het de belangen des boedels geldt, zou alleen bewijzen 
dat de curator een recht van voeging moest hebben. Het is echter 
zeer twijfelachtig of de wet hier aan een gewoon proces gedacht 
heefl^ Hiertegen pleit, dat wanneer men de beteekening van het 
verzet aan gefeüleerde en curators als een dagvaarding aanmerkt, 
zooals HoLTius doet blz. 369, wat trouwens het eenige mogelijke 
zou wezen, men een dagvaarding heeft zonder dag, daar deze eerst 
door het bevelschrift van den rechter-commissaris wordt bepaald, 
art. 846 K. In het stelsel der vijf advocaten, die de akte van ver- 
zet niet met dagvaarding op gelijke lijn stellen, is er een formeel 
proces zonder dagvaarding. Een tweede argument, dat hier van geen 
formeel proces sprake is, ligt in al. 3 van art. 846, waarin den gefedl- 
leerde wordt veroorloofd omter verdediging of toelichting van het ak- 
koord op te treden, wat een inderdaad zonderlinge en vrij overbodige 
vei^nning zou zijn aan iemand, die door de wet (NB.) als gedaagde 
wordt aangemerkt. Het is niet te ontkennen, dat al. 4 van art. 
846 uitdrukkelijk van een geding spreekt, maar ook de rechtbank 
te Amsterdam achtte desniettemin bij vonnis dd. 3 November 
1876, W. 4089, schriftelijke conclusiën van partijen overbodig. De 
wet heeft kennelijk een summiere behandeling bedoeld, waarop 
de vormen van het Wetb. van Rechtsv. niet toepasselijk zijn. Ook 
omtrent de voeging heerscht alles behalve zekerheid. Toch komt 
het voor, dat de wet alleen voeging toestaat ten gunste van het 
akkoord, en wel, omdat zij de schuldeischers, die tegen het akkoord 
zijn, naar de uitoefening van het recht van principale oppositie 
verwijst. Het afdoende argument tegen de meening der vijf 
advocaten, ad art. 846 K., en van mr. Kist, blz. 164, die ook voeging 
aan de zijde der oppossanten aannemen, ligt, naar het voorkomt, 
in de laatste alinea van art. 846 K. In deze alinea wordt voeging 
toegestaan uitsluitend: 1®. aan hen, die in het akkoord hebben 
toegestemd ; dezen kunnen zich natuurlijk alleen ten gunste van 
het akkoord voegen. 2°. Aan hen, die de raadpleging niet hebben 
bijgewoond. Nam men nu aan, dat zij, die als tegenstemmers zijn 
gerekend, zich bij de opposanten mochten voegen, dan zouden de 
als tegenstemmers gefingeerden meer recht hebben dan zij die, 
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ter vergadering verschenen, zTwi^rdaofi hunne stem tegen het akk<x)rd 
uitbrachten, want dezen zijn in de bedoelde alinea niet genoemd. 
Zij derhalve, die niet ter vergadering zijn verschenen, maar toch 
niet tegen het akkoord gezind waren, kunnen alsnog door voeging ten 
gunste van het akkoord van hunne goedkeuring doen blijken, 
wanneer ondanks hun wegblijven van de vergadering, het akkoord 
aangenomen en gehomologeerd werd en er tegen de homologatie 
verzet is gedaan. Onze wet geeft derhalve aan hen, die niet tot 
het akkoord zijn toegetreden, recht van principale oppositie, art. 
845 K., en aan hen, die er niet tegen hadden, hetzij dan dat zij 
voorstemden of van de stemming wegbleven, recht van voeging 
ten gunste van het akkoord. 

Het ontbreken van bepalingen in onze wet omtrent het hooger 
beroep in zake de homologatie van het akkoord is en blijft een 
aanleiding van veel debat. Is het hooger beroep van vonnissen, 
waarbij de homologatie werd geweigerd of toegestaan, door den 
Ned. wetgever toegelaten? Gelijk de vraag eenstemmig bevestigend 
wordt beantwoord in dien zin, dat zoowel de opposant, ingeval 
het vonnis de homologatie verleende, als de gefailleerde en zijne 
intervenienten, ingeval na verzet de homologatie werd geweigerd, 
kunnen appelleeren, zoo wordt vraag eenstemmig ontkennend 
beantwoord ten aanzien van het beroep van een vonnis, waarbij 
na verzet de homologatie is toegestaan ten aanzien van een 
crediteur die niet in verzet is gekomen. De twijfel ontstaat eerst 
ingeval er geen verzet is gedaan en de homologatie nochtans 
wordt geweigerd. Over deze vraag werd gehandeld door zekeren 
X., in de Mengelingen, blz. 77, van het M. v. H. II. Deze neemt 
geen beroep aan, omdat de partijen tot het hooger beroep ont- 
breken. Dat de failliet geen jus standi in judicio heeft, is 
natuurlijk niet juist, maar er is veel te zeggen voor de stelling, dat 
hij bij de eerste behandeling der zaak geen partij is geweest. 
Zekere J. is in de Mengelingen, blz. 127, van het M. v. H. III, 
tegen deze stellingen opgekomen. Hij beweerde, dat het verzoek 
wel door den rechter-commissaris bij de rechtbank wordt aange- 
bracht, maar het verzoek blijft van den gefailleerde en de voor- 
stemmende crediteuren, zoodat zij wel degelijk in eerste instantie 
partij waren. Ofschoon deze constructie misschien wel eenigszins 
gewrongen is, werd toch het hooger beroep erkend, implicite 
bij arrest van den Hoogen Raad dd. 21 September 1860, M. v. H. 
III, blz. 217, en uitdrukkelijk bij arresten van het hof in 
N.-HoUand dd. 8 October 1863, M. v. H. VI, blz. 90, en van het 
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hof te Groningen dd. 5 September 1871, W. 3405. Ook komt 
mr. Kist (1) tot desse conclusie, wegens de woorden van art. 
849 : „vonnis waarbij homologatie is toegestaan, in kracht van ge- 
wijsde gegaan". Zeer overtuigend is dit argument zeker niet, want 
mr. Kist schijnt evenmin hooger beroep toe te laten van vonnissen, 
waarbij zonder eenig voorafgaand verzet, homologatie werd toege- 
staan, terwijl door niemand de mogelijkheid wordt ontkend van 
hooger beroep, ingeval wel verzet heeft plaats gehad, tot welk ge- 
val de uitdrukking in art. 849 K. zeer wel kan worden beperkt. 
In jure constituendo komt, wat in verband met de aangegeven 
richting onzer jurisprudentie bij ons geldend recht is, ook het 
meest aannemelijk voor. Wanneer verzet plaats had, behooren 
zoowel de opposant als de gefailleerde met zijne intervenienten, en 
wanneer geen verzet plaats had, de gefailleerde met de voorstemmers 
voor het akkoord, tot het hooger beroep te worden toegelaten van 
een beschikking, welke met hunne gebleken gezindheid in strijd is. 

9. De opheffing van het faülissernenL 

Wanneer het aangenomen akkoord gehomologeerd is en het 
vonnis van homologatie in kracht van gewijsde is gegaan, besluit 
de rechter tot opheffing van het faillissement, art. 175 K. O. Het 
was niet de bedoeling des wetgevers om voor te schrijven, dat deze 
opheffing van het faillissement dadelijk zou moeten volgen, maar 
alleen om te doen uitkomen, dat het ambt des curators ophoudt, ook 
wanneer hem krachtens de bei)alingen van het akkoord nog werk- 
zaamheden worden opgedragen, die hij dan in een andere qualiteit 
zal hebben te vervullen. Voordat echter het faillissement wordt 
opgeheven, behoort de curator de preferenten uit te betalen, art. 
176, en bovendien rekening en verantwoording van zijn beheer af 
te leggen, art. 78. Von Sarwey, ad art. 175, noot 2, geeft echter te 
kennen, dat de rekening en verantwoording aan de schuldeischers in 
sommige gevallen achterwege zal kunnen blijven en dat met een 
rekening aan den schuldenaar zal kunnen worden volstaan. Bijv. 
indien voor de voldoening der crediteuren alleen een bepaalde 
som moest worden gedeponeerd en er geen vorderingen op de 
massa zijn. Bij art. 78 K. O. echter is in de Motiven aangeteekend, 
dat de rekening ook dient als middel van controle van de juist- 
heid der opgaven, die de curator ten aanzien der aannemelijkheid 



(1) VI, blz. 165, 
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van het akkoord heeft gedaan, zoodat onafhankelijk van de wijze van 
voldoening der crediteuren, de rekening en verantwoording altijd 
aan de schuldeischers zal moeten geschieden. Het besluit en de 
wijze der opheffing moeten op even formeele manier als de feulliet- 
verklaring worden bekend gemaakt, art. 175, al. 2, K. O. Voor 
zooveel de massa strekt, wordt de curator aansprakelijk gesteld 
voor de betaling der vorderingen op de massa. De Motiven ad 
art. 159 K. O. nemen aan dat de schuldeischer eener zoodanige 
vordering conservatoir arrest kan leggen op de massa, conform de 
artt. 796 e. v. der proceswet. De feitelijke praeclusie, in art. 159 
K. O. aangenomen, geldt ook voor de beëindiging van het ÜEullisse- 
ment door akkoord. 

Na afloop van het faillissement wordt de schuldenaar hersteld 
in het beheer over zijn vermogen. De bedoeling der uitdrukking 
van art. 177 „voor zooveel het akkoord niets anders bepaalt" is 
niet, dat de beperking van het beheer door den schuldenaar over 
zijn vermogen krachtens de vroegere faillietverklaring zou voort- 
duren. Blijft de iJeperking voortbestaan, zoo is dit het gevolg van 
het akkoord en niet van de faillietverklaring. 

Omtrent de wijze van opheffing van het faUllBsement is de 
Nederlandsche wet zeer sober. Men mag het er voor houden, dat 
aangezien onze wet geen officieele opheffing van het faillissement 
kent, reeds door de homologatie van het akkoord het faillissement 
wordt opgeheven. Deze beschouwing wordt bevestigd door de be- 
paling van art. 849 K., dat de rekening en verantwoording van 
den curator aan den schuldenaar, en niet aan de schuldeischers 
geschiedt. Op het oogenblik der rekening en verantwoording 
onderstelt dus onze wet dat de concursus creditorum reeds niet 
meer bestaat. 

Ook omtrent de wijze van voldoening der vorderingen op de 
massa behelst onze wet geen bepaling. Men moet ze echter ook 
in ons recht aanmerken als vorderingen t^en den curator. Deze 
kan ze den schuldenaar in rekening brengen, weshalve de curator 
voorzichtig zal handelen, wanneer hij bij de berekening van wat 
hij voor het akkoord noodig heeft, voor deze vorderingen een niet 
te klein bedrag uittrekt en met het afleggen zijner verantwoording 
aan den gefailleerde niet te veel haast maakt. 

10. De gevolgen van het akkoord. 

Pe gevolgen van het akkoord worden in de artt. 178 — 180 K. O, 
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geregeld. Zij hangen in de eerste plaats af van zijnen inhoud. 
Daar het akkoord niets anders bedoelt dan het aangeven van 
een bepaalde wijze van voldoening der crediteuren, zoo is het 
met zijnen aard wel overeen te brengen, dat de schuldeischers 
een deel hunner vordering laten vallen, maar is dit niet het 
noodzakelijke gevolg van ieder akkoord. De regeling zijner 
gevolgen is dus onafhankelijk van de vraag of er een gedeelte- 
lijk ontslag der vorderingen moet worden gegeven. Evenmin staat 
zij in verband met de vaststelling en de vraag naar de gegrondheid 
van iedere vordering. Art. 178 K. O. beperkt zich dus tot het 
voorschrift, dat het akkoord op alle wezenlijke failUsseöïents- 
schuldeischers zonder onderscheid betrekking heeft, zoodat het 
ook geldt voor die schuldeischers, die, alhoewel faillissements- 
crediteuren, om bijzondere redenen van deelneming aan de uit- 
keeringen in art. 56 K. O., zooals wij vroeger zagen, werden uitge- 
sloten. Een belangrijke vraag, door de K. O. niet beantwoord, 
maar aan het gewone burgerlijke recht in Duitschland overgelaten, 
is deze, of er, wanneer door het akkoord een gedeeltelijke remissie 
der schuldvorderingen is bedongen, een natuurlijke verbintenis tot 
betaling van het kwijtgescholdene blijft bestaan. Zoowel Von Sarwey 
ad art. 178 (noot 1) als Von Völderndorff (noot c) beantwoorden 
haar bevestigend en wel op het voetspoor van het arrest van het 
Ober-Handelsgericht dd. 20 December 1872 (Entech. VIII, S. 279). 

Ook HoLTius verklaart zich voor het gevoelen, dat er een natuur- 
lijke verbintenis overblijft, met een overtuigend beroep op art. 894 K., 
waar van een nadere voldoening wordt gesproken, waardoor 
iedere, dus ook de natuurlijke verbintenis wordt betaald. Eveneens 
dacht er over mr. J. L. De LeAo Lagüna, advocaat te Amsterdam, 
in een opstel getiteld: „Welke is de juridieke beteekenis eener 
natuurlijke verbintenis?" in Themis, jaargang 1866, blz. 197 e. v. 
(in het bijzonder blz. 227). 

Een zeer belangrijke strijdvraag wordt door art. 178 K. O. beslist. 
„De rechten der schuldeischers tegen medeschuldenaren en borgen 
„des gefailleerden worden door het akkoord niet gewijzigd". De 
meest gangbare zienswijze omtrent de vraag, welken invloed het 
akkoord uitoefent op de vordering tegen de borgen des schulde- 
naars, is deze, dat de vordering blijft bestaan, voor zooveel het 
akkoord een dwangakkoord is. Heeft echter de schuldeischer, door 
uitdrukkelijk tegen het akkoord te stemmen, niet van zijn onwil 
om met den schuldenaar te transigeeren doen blijken, zoo is hij 
zijne yordering tegen den borg kwijt. Deze beschouwing, welke 



Digitized by VjOOQ IC 



300 

berust op de L. 58, D. XVII, t. 1, liet de Duitsche wetgever varen. 
Volgens zijne overtuiging heeft het akkoord voor alle schuldeischers 
zonder onderscheid een dwingende natuur. Door de homologatie 
van het akkoord werd bij rechterlijk vonnis uitgemaakt, dat het 
belang van alle crediteuren vordert om het faillissement op de 
wijze in het akkoord aangegeven en niet door de gewone faillisse- 
mentsliquidatie te beëindigen. Daarom is in de K. O., naar het 
voorbeeld der Fransche wet, art. 545, der Belgische, art. 541, en 
der Pruisische, art. 198, al. 2, uitdrukkelijk bepaald, dat de 
rechten der schuldeischers tegen de medeschuldenaren onaangeroerd 
blijven. De laatsten lijden door het tot stand komen van het ak- 
koord geen nadeel. Ware de insolventie gevolgd, zoo zou het saldo, 
dat van hen werd gevorderd, waarschijnlijk grooter zijn geweest. 
Voor ons recht hangt het antwoord op deze vraag af van de 
quaestie, of het akkoord al dan niet een overeenkomst is. Bij de 
behandeling der gevolgen van het niet naleven van het akkoord 
zal hierop worden teruggekomen. Thans worde slechts opgemerkt 
dat indien het akkoord een vonnis is, er van het ontslag der 
borgen geen sprake zal kunnen zijn, omdat, al ontstond er uit het 
akkoord een novatie, deze nimmer een novatio voluntaria, en art. 
1460 B. W. derhalve niet van toepassing zou kunnen wezen. Ten 
bewijze der stelling, dat de borgen ondanks de bij het akkoord 
bedongen kwijtschelding verbonden blijven, beroept men zich ook 
wel op art. 1884 B. W., dat de exceptiën, die de hoofdschulde- 
naar heeft, ook den borgen toekent, voor zooveel zij tot de schuld 
zelve behooren, terwijl de den schuldenaar verleende kwijtschel- 
ding niet is in rem, maar uit haren aard moet beperkt worden 
tot zijnen persoon. Deze argumentatie is echter hetzij overbodig, 
wanneer het zoo straks beweerde, dat het akkoord nooit een 
voluntaire novatie uitwerkt, op juistheid mag aanspraak maken, 
hetzij niet afdoende, wanneer dit onjuist is en de uit het akkoord 
ontstane novatie wel is een novatio voluntaria, in welk geval tegen 
de toepassing van art. 1460 B. W. niets kan worden in het mid- 
den gebracht. Daarom schijnt mr. Kist met zich zelve in strijd 
te zijn, wanneer hij op blz. 166 van zijn meergenoemd werk betoogt, 
dat het akkoord een overeenkomst is, welke volgens art. 1449, V\ 
B. W. schuldvernieuwing ten gevolge heeft, en op blz. 169, ondanks 
zijne vroegere verwijzing naar art. 1449, de stelling uitspreekt, 
dat de borgen verbonden blijven, vermits door de overeenkomst 
niet een novatio voluntaria, maar necessaria wordt uitgewerkt. Hoe 
men zich deze soort van novatie in ons recht moet denken, wordt door 
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hem niet aangewezen (1). Windscheid betoogde, dat de uitdrukking 
novatio necessaria geen Romeinsche uitdrukking is, en dat zij 
slechts wordt aangewend, om den invloed aan te duiden, dien de 
aanvang van het proces en het vonnis op het vorderingsrecht uit- 
oefenen. Waarschijnlijk dankt zij haren oorsprong aan de L. 29, 
D. XLVI., t. 2, waar men deze tegenstelling leest: „aliam causam 
„esse novationis voluntariae, aliam jvdicii accepti, multa exempla 
„ostendunt". Wat men dus met het begrip van novatio necessaria 
in ons recht moet uitrichten, mocht wel nader zijn aangegeven, 
daar de formeele invloed der litiscontestatie op het vorderingsrecht 
bij ons onbekend is, maar vooral omdat het boven allen twijfel 
verheven is, dat in onze burgerlijke wet maar van ééne schuld- 
vernieuwing sprake is, en wel van de vrijwillige. Het denkbeeld 
van overeenkomst sluit eiken dwang buiten, terwijl nog ten allen 
overvloede in art. 1451 B. W. de wil om te noveeren uitdrukkelijk 
wordt vereischt. Wie derhalve het akkoord voor een overeenkomst 
en hare werking voor schuldvernieuwend houdt, is naar het voor- 
komt logisch gedwongen, om de borgen door het akkoord ontsla- 
gen te achten. In het Rom. recht, getuige de bovenaangehaalde 
L. 58, IX XVII, t. 1, welke handelt over het dwangakkoord, ten 
doel hebbende om de erfgenamen eener insolvente nalatenschap 
tot aanvaarding te bewegen, wordt onderscheiden of de crediteur 
al dan niet voor het akkoord heeft gestemd. Indien hij het ge- 
daan heeft, zoo is de borg ontslagen. Deze onderscheiding, ook 
voorgedragen* in de Rechtsg. Adviezen VIII, blz. 93, wordt verwor- 



(1) In een vonnis der rechtbank te Groningsen dd. 10 Juni 1881, R. B. 
1882, B., blz. 226, wordt de actie teg^en den borg^, ondanks het akkoord, ge- 
handhaafd. Ofschoon de rechtbank nog niet geheel had afgezien van het 
wanbegrip van novatie, werd toch ten eenenmale gebroken met het stelsel 
van voluntaire novatie als gevolg van het akkoord. De meest afdoende over- 
wegingen Iniden als volgt: 

„Dat uit den aard der zaak een akkoord, dat toch bezwaarlijk als een 
„kwijtschelding en evenmin als een schuldvernieuwing, altkans aU een volun- 
rfaire nooatie kan worden aangemerkt, slechts kan geven een exceptie, die den 
„persoon des hoofdschuldenaars betreft, waarvan de borgen zich niet mogen be- 
„dienen. Dat het tegenovergestelde systeem zou leiden tot de niet aannemelgke 
„leer, dat ingeval van akkoord een door borgtocht gedekte schuldeischer 
„volkomen gelijk zou staan met een ongedekten crediteur, terwijl de borgtocht 
„juist strekken moet om den schuldeischer te waarborgen voor de nadeelige 
„gevolgen, voortvloeiende uit het onvermogen van dea debiteur, dat tot het 
„akkoord aanleiding geeft.'*'* 
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pen door mr. Kist, die aandrong op het doen eener keus tusschen 
het stelsel volgens hetwelk het akkoord een vonnis, en dat volgens 
hetwelk het akkoord een overeenkomst is. Met volle recht kwam hij op 
tegen de beschouwing volgens welke het akkoord voor* den eene 
als een overeenkomst, voor den andere als een vonnis wordt 
behandeld. 

Eén belangrijk advies over deze vraag, van de hand van den 
Amsterdamschen advocaat mr. B. J. Polenaar, is te vinden in 
het R. B. 1878, B., blz. 3. Volgens hem is de borg in het 
algemeen door het akkoord niet ontslagen, maar wel wanneer 
hij niet de hoofdschuld, maar de renten heeft 'gegarandeerd. 
Hij acht op de vraag, die ons bezighoudt, de aangehaalde L. 58 
niet toepasselijk, omdat aldaar van een andere novatie wordt 
gesproken, dan die welke het gevolg is van het in faillissement 
aangenomen d wangakkoord. Wanneer men het eenig bekende 
Romeinsche dwangakkoord, hetwelk de crediteuren der nalaten- 
schap zich tegenover de erfgenamen moeten getroosten „famae 
defuncti conservandae gratia", zooals de L. 23, D. XLII, t. 8 zich 
uitdrukt, vergelijkt met het akkoord der Europeesche faillissements- 
wetgevingen, zoo is de gelijkheid toch naar het schijnt moeieüjk 
te loochenen. Verg. nog L. 7, § 19 ; L. 10 pr. D. II, t. 4 ; en L. 23, 
D. XLII, t. 8. Er is een voornaam punt van onderscheid hierin 
gelegen^ dat in het Romeinsche recht de geprivilegieerden wel, in 
het moderne daarentegen niet aan het akkoord onderworpen wor- 
den. Te dezen aanzien is het' Romeinsche recht volkomen conse- 
quent, al is de beschouwing van het moderne recht meer met 
de billijkheid in overeenstemming. Maar voor het overige ontbreekt 
er niets aan de gelijkheid tusschen het dwangakkoord van het 
Romeinsche en het hedendaagsche recht. 

Zooals wij zagen is ook mr. Polenaar van oordeel, dat de borg 
ondanks het akkoord verbonden blijft. Nam deze echter alleen de 
betaling van de renten op zich, zoo acht hij hem ontslagen, om- 
dat de interest een sequela is der verdwenen hoofdverbintenis en 
de regel geldt, door Paulus aldus geformuleerd „legitime facta 
novatione usurae non currunt". Deze redeneering komt zeer slecht 
overeen met het voorafgaande betoog van mr. Polenaar, dat in 
den regel de verbintenis van den borg blijft bestaan, omdat de 
exceptie uit het akkoord slechts beperkt is tot den persoon van 
den schuldenaar. Waarom is dit alles hier anders? Graat dan de 
hoofdschuld, wanneer zij door geen borgsttdling gedekt is, door het 
akkoord geheel te niet, terwijl er in het tegenovergestelde geval 
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nog iets overblijft? De redeneering moet immers juist worden 
omgekeerd en aldus luiden, dat aangezien het akkoord geene 
volstrekt schulddelgende werking uitoefent, het recht tegen de 
borgen onverlet blijft? Wanneer dit juist is, dan blijft de borg 
voor den interest ondanks het akkoord verbonden, vermits, al zij 
de rentevordering een sequeel der hoofdverbintenis, deze niet 
objectief, maar slechts subjectief, immers met betrekking tot den 
hoofdschuldenaar, is opgeheven. 

Het argument door mr. Polenaar aan de novatie ontleend, is 
een mes dat aan twee kanten snijdt. De gehoudenheid van den 
borg der hoofdschuld wordt bepleit met het argument, dat het 
akkoord wel een novatio, maar een novatio necessaria is, wes- 
halve art. 1460 B. W. niet toepasselijk wordt geacht. De opheffing 
daarentegen der verbintenis van den borg voor de interesten wordt 
verdedigd met een beroep op art. 1460 B. W., derhalve met een 
beschouwing, ontleend aan het stelsel der novatio voluntaria. Ten 
bewijze dat laatstbedoelde borg door het akkoord van zijne ver- 
bintenis wordt ontslagen, wordt door mr. Polenaar verwezen naar 
art. 1861 B. W. De borgtocht zou, kon de borg tot het voort- 
durend betalen der interesten verplicht worden, verder uitgestrekt 
worden dan de bepalingen, voor welke is aangegaan, want de 
borg, wilde hij niet ten eeuwigen dage rente betalen, zou wel 
gedwongen wezen het onbetaalde restant der hoofdschuld den 
schuldeischer uit te betalen. Ook deze redeneering kan den toets 
niet doorstaan. Wanneer het inderdaad voor den borg voordeeliger 
is, de hoofdschuld af te doen, zoo is dit een gevolg zijner ver- 
bintenis, want deze mogelijkheid kan zich ook buiten faillisse- 
ment voordoen. Van dwang tot betaling der hoofdschuld is echter 
nooit sprake. De borg kan tot niets anders worden gedwongen 
dan tot betaling der rente en deze dwang ligt binnen de perken der 
verbintenis in de door mr. Polenaar medegedeelde casuspositie. 

Wanneer het waar is, dat de borgen ondanks het ontslag van 
den hoofdschuldenaar verbonden blijven, zoo rijst de vraag, of de 
borgen een regresactie hebben tegen den debiteur (1). De beant- 
woording dezer vraag hangt geheel af van de verhouding tusschen 



(1) Dat beide vragen nauw samenhangen, blijkt o. a. uit hetgeen wordt 
aangevoerd door mr. J. Schouten, „Een paar rechtsvragen over het akkoord"' 
blz. 26, Dordrecht 1871. Deze ontzegt, juist om de regresactie der borgen 
tegen den schuldenaar uit te sluiten, de actie van, den schuldeischer tegen 
den borg. 
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den hoofdschuldenaar en den borg, waarover reeds vroeger door 
ons werd gesproken. 

In art. 179 K. O. wordt de invloed beschreven van de verificatie der 
vorderingen met betrekking tot hun recht op de door het akkoord 
bedongen percenten. Het onderzoek en de erkenning der vordering 
is een handeling, welke niet plaats heeft tusschen den schuldenaar 
en den schuldeischer, maar tusschen den laatste en den curator 
benevens de overige schuldeischers (1). Hieruit volgt, dat wanneer 
het faillissement door het akkoord wordt opgeheven, de schuld- 
eischer zich tegenover den schuldenaar niet kan beroepen op de 
erkenning zijner vordering. Deze erkenning was een res inter ahos 
acta. Dit geldt zoowel wanneer het faillissement door insolventie, 
als wanneer het door akkoord wordt beëindigd. In het eerste geval 
komt de juistheid dezer bewering aan het licht, voor zooveel de wet na 
beëindiging der faillissementsliquidatie aan de schuldeischers het indi- 
vidueel recht tot invordering van hun nadeelig saldo teruggeeft (2). 
Doet de wetgever dit niet en kent de wet aan de schuldeischers aUeen 
het recht toe, om de heropening van het faillissement aan te vragen, 
art. 887 K., dan rijst de niet zoo gemakkelijk te beantwoorden vraag 
of de crediteur alleen met een beroep op zijne verificatie de herope- 
ning van het faillissement zal kunnen verzoeken. Naar het voor- 
komt moet het antwoord bevestigend luiden, want de crediteur 
verlangt de voortzetting of de vernieuwing der faillissementsproce- 
dure, in welke zijn titel eens voor al werd vastgesteld, art. 822 K. 

Is echter een akkoord tot stand gekomen, zoo doet de stelling, 
dat de verificatie den schuldenaar niet bindt, hare volle werking 
gevoelen, voor zooveel niet, gelijk door den Pruisischen wet- 
gever (3) geschiedde, in de aanbieding van het akkoord door den 
schuldenaar eene erkenning zijnerzijds wordt gezien van de ge- 
grondheid der geverifieerde vorderingen. Beide stellingen behooren 
wel uit elkander te worden gehouden (4). De eerste luidt : „de 
„verificatie bindt den schuldenaar niet". De tweede : „door het feit 
„dat de schuldenaar een akkoord aanbiedt, waarbij hij aanneemt 

(1) Terg. het arrest 7an het Reichs-Ober-Handelsgericht dd. 15 Jimi 1872 
(ËntBcheidungen YI, blz. 317). 

(2) Verg., behaWe het zoo even aangehaalde arrest, dat van 5 December 
1871 (Entsoh. IV, blz. 228). 

(3) Zie art. 201 der Pmisische wet en de uitnemende verklaring van dit artikel, 
gegeven in het zoo even aangehaalde arrest van het R. O. U. G. dd. 5 December 
1871, benevens het arrest van 10 September 1872 (Ëntscheidungen VII, blz. 62). 

(4) De Pruisische wet pleit voor de juistheid der scheiding van beide 
stellingen, want de eerste aanvaardende, wees zij de tweede van de hand. 
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„aan de crediteuren een zeker getal percenten te zullen betalen, erkent 
„hij niet de gegrondheid der verificatie". Bij arrest van den Hoogen 
Raad van 14 Januari 1874, M. v. H. .XVI, blz. 55, werd het recht 
van den schuldenaar erkend om de geverifieerde vordering te 
betwisten, in een geval waarin de vordering (een hypothecaire) 
buiten het faillissement stond, terwijl een arrest van het hof te 
Arnhem dd. 5 December 1877, R. B. 1877, B. blz. 336, hetzelfde 
aannam ten aanzien eener wel aan het akkoord onderworpen 
vordering (1). 

De K. O. huldigt beide negatieve stellingen. Met verwijzing naar 
het arrest van het Reichs-Ober-Handelsgericht dd. 13 December 
1872 (Entscheidungen VIII, blz. 144) betoogen de Motiven, dat het 
akkoord niet is een overeenkomst, welke de novatie der geverifieerde 
vorderingen ten gevolge heeft. Het akkoord beslist niets omtrent en 
behelst geene erkenning van de geverifieerde vorderingen. Want het 
doel van het akkoord is de opheffing van het arrest, waaraan de 
goederen onderworpen werden, tegen betaling van een (hetzij vooraf 
bepaald, hetzij nog onbepaald) percentage aan een elk die werkelijk 
iets van den crediteur te vorderen heeft. Dit resultaat kan uit den aard 
der zaak teleurstellend wezen voor die crediteuren, welke in het faillis- 
sement werden geverifieerd en op dien grond hun recht op de ak- 
koordpercenten althans onomstootelijk achten. Bovendien wordt op 
deze wijze de deur opengezet voor chicane van de zijde des schulde- 
naars, wien het te doen is, om zich aan de voldoening der in het 
akkoord gegeven toezegging te onttrekken. En op dien grond ver- 
dient de bepaling van art. 179 K. O. toejuiching. Aan de geverifieerde 
crediteuren, wier vordering in het verificatieproces niet uitdrukke- 
lijk door den schuldenaar betwist werd, kent art. 179 op grond 
van het procesverbaal der verificatie, het executierecht toe op het 
vermogen van hunnen schuldenaar en van de borgen, die 
naast den hoofdschuldenaar zonder voorbehoud der exceptio excus- 
sionis bij het akkoord zich hebben verbonden. De borg immers, 
die wist, dat de schuldenaar de geverifieerde vorderingen niet 
heeft betwist, mag geacht worden zich zonder verder onderzoek 



(1) Bij dit arrest werd vernietigd het vonniB der rechtbank te Arnhem, 
waarbij was beslist, dat de failliet na aanneming en homologatie van een 
door hem aangeboden akkoord onbeyoegd is, om een geverifieerde vordering 
als geheel of ten deele onjuist te bestrgden. Zie het vonnis der rechtbank 
te Arnhem dd. 5 April 1877, W. 4193, R. B. 1877, B. blz. 185. 

20 
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naar de gegrondheid dier vorderingen voor de betaling van het 
akkoordpercentage aansprakelijk te hebben gesteld. 

Vastknoopende aan het in art. 179 K. O. verleende directe 
executierecht voor de naleving der uit het akkoord voortspruitende 
vorderingen, bepaalt art. 180, dat het vonnis van homologatie geene 
hvpotheek geeft op de goederen van den schuldenaar, tenzij een 
bepaalde landswet aan een executorialen titel het recht op zake- 
lijke zekerheid verbindt en slechts dan, wanneer er grond bestaat 
tot het leggen van een conservatoir arrest, art. 797 der Duitsche 
proceswet. De Fransche en Belgische wetten, de eerste in art. 517, 
de tweede in art. 518, verbinden aan het vonnis der homologatie 
het recht van hypotheek op de onroerende goederen van den 
schuldenaar. De Duitsche wetgever kon zich hiermede niet ver- 
eenigen, omdat hij het stelsel van specialiteit der hypotheken voor- 
stond. En nu heeftjuist het akkoord op zich zelf niet de uitwerking, 
dat de vorderingen er door worden bepaald, want door het vonnis 
van homologatie wordt alleen uitgemaakt, dat ingeval iemand 
crediteiu: is, hij recht heeft op de in het akkoord to^ezegde 
dividenden. Het gevolg van deze beschouwing is derhalve, dat wanneer 
men een recht van hypotheek aan lederen crediteur wilde toe- 
kennen, een algemeene jacht tot het nemen van inschrijvingen zou 
ontstaan, en dat de meer diligente crediteur een beter recht verkreeg 
dan zijn minder haastige collega, terwijl juist de gelijkheid tusschen 
de crediteuren het doel was, waarnaar bij de regeling van het 
akkoord werd gestreefd. In het Nederlandsche recht is van hy- 
potheek geen spraak. De vordering uit het akkoord heeft uit 
haren aard geen beter lot dan ie<lere andere persoonlijke vordering. 
De schuldeischer zal derhalve, wanneer daartoe termen bestaan, 
beslag kunnen leggen tot verzekering zijner inschuld onder den 
schuldenaar, art. 727, of onder een derde, art. 735 Wetb. van 
Burg. Rechtsv. 

11. De gevallen itxuiAn het akkoord buiten werking wordt gesteld. 

De Duitsche wetgever sprak als zijne overtuiging uit, dat omtrent 
het bestaan of voortbestaan van het akkoord geene onzekerheid mag 
heerschen. De groote moeielijkheden, welke geboren worden uit de 
wederopheffing van den door het akkoord in het leven geroepen 
toestand, kan men zich slechts getroosten in die gevallen, in welke 
zeer gewichtige en aan het algemeen belang der schuldeischers 
ontleende gronden de opheffing van het akkoord rechtvaardigen. 
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Hiertoe behoort niet het geval van niet-naleving van het akkoord. 
In dezen zin luidt art. 181 K. O., maar de Motiven zijn uiterst 
sober in de nadere verdediging dezer bepaling. Reeds in het alge- 
meen verklaarde zich de wetgever tegen het toelaten der actie tot 
ontbinding der overeenkomsten wegens hare niet-naleving, zoodat ook 
ten aanzien van de overeenkomsten, waarbij het eene individu tegen- 
over het andere staat, niet-naleving naar het inzicht des Duitsclien 
wetgevers geen aanleiding mag wezen voor eenen eisch tot ont- 
binding. Hoe veel te meer reden bestond er tot ontzegging dezer 
actie met betrekking tot het akkoord, waarbij, wanneer men 
het al als een overeenkomst wil beschouwen, de gezamenlijke 
schuldeischers wederpartij zijn van den schuldenaar. 

De Fransche wet zegt uitdrukkelijk in art. 520, al. 2: „En cas 
„d'inexécution par Ie failli des conditions de son concordat la 
„résolution de ce traite pourra être poursuivie" enz., door welke 
bepaling een langdurige strijd werd beslist tusschen doctrine en 
jurisprudentie (1). 

In Nederland behoort de vraag, wat te dezen aanzien rechtens 
is, tot de meest quaestieuse. Mr. Kist maakte er echter geen 
melding van, en Holtius wijdt er, blz. 375, slechts een enkel 
woord aan, door de gevolgtrekking, ontleend aan artikel 1303 B. 
W., aan te wenden als argument tegen de leer, dat het akkoord 
een overeenkomst, is. Daarentegen bestaat er een zeer belangrijk 
opstel over dit onderwerp van mr. Mom Visch, raadsheer in het 
hof te Arnhem, Themis 1860, blz. 569, en ontwikkelde het tegen- 
woordige lid van den Hoogen Raad, mr. Hinqst, er zijn gevoelen 
over in de Nieuwe Bijdragen van 1877, blz. 463 ö. v. en in het 
R. B. 1879, B. blz. 73. 

Eerstgenoemde schrijver verwierp nadrukkelijk het stelsel , 
volgens hetwelk het akkoord een overeenkomst is. Het akkoord 
is volgens hem niets anders dan een rechterlijke uitspraak over 
de wijze van voldoening der schuldeischers en tot beëindiging van 
het feillissementsproces. Vraagt men wat beteekent in deze be- 
schouwing de stemming en het besluit der meerderheid? zoo 
luidt bij mr. Mom Viscii het antwoord (blz. 574 1. c.) „de vooraf- 
„gaande overeenstemming is een door de wet gevorderd vereischte, 
„om de private rechten der crediteuren niet al te zeer te kwetsen, 
„en om het gevoelen der meerderheid te vernemen, alvorens men 
„in het algemeen belang overga tot een maatregel, die zonder 



(l;i Of. Renouard 11, blz. 102. 
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„twijfel een afwijking van het gewone recht in zich bevat". Opmer- 
kelijk is het, dat prof. Schultze in zijn meermalen aangehaald werkje, 
blz. 128, twintig jaren later een soortgelijke verklaring voordroeg 
van de aan de homologatie van het akkoord voorafgaande stemming : 
„ Jene Vorschriften über die zum Nachlaez, auszer anderen Erforder- 
„nissen, in allen Fallen mindestens nothwendige Uebereinstimmung 
„einer bestimmten Mehrheit, sanctioniren also nicht irgend welche 
„für die Minderheit verbindlichen Mehrheits-Beschlüsse, sondem 
„ziehen lediglich dera freien Ermessen des Richters, nach einer 
„Seite hin, eine und zwar negative Schranke, indem sie ihn auf 
„alle Falie verbieten auf einen Nachlasz zu erkennen, falls nicht 
„mindestens die gesetzlich bestimmte Mehrheit der Glaubiger sich 
„dafür erklart habe, aber sie nöthigen ihn keineswegs, auch nur 
„entfemt, im Fall einer solchen Uebereinstimmung auf den Nach- 
„lasz zu erkennen". 

Wij zouden kimnen volstaan met verwijzing naar de uitnemende 
betoogen zoowel van mr. Mom Visch als van prof. Schultze, ten 
einde het gevoelen te staven, dat de theorie, volgens welke het 
dwangakkoord een overeenkomst is, voor goed behoort te worden 
verlaten, ware het niet, dat de Hooge Raad bij arrest van 8 April 1870, 
M. V. H. XII, blz. 106, deze o. i. zeer verwerpelijke theorie uitdruk- 
kelijk heeft gehuldigd en dat nog zoo kort geleden niemand minder 
dan mr. Hingst zich te haren gunste verklaarde. De Hooge Raad 
heeft geen krachtiger argument dan hetwelk in het woord akkoord 
schijnt te liggen. In dit woord ziet ons hoogste rechtscollege de 
kennelijke aanduiding van het karakter, dat het akkoord heeft 
als overeenkomst tusschen den gefailleerde en zijne schuldeischers. 
Merkt men op, dat het toch een vreemde overeenkomst is, welke 
zonder den consensus van alle, ja tegen den uitdrukkelijken wil 
van sommige crediteuren tot stand komt, zoo verwijst ons 
mr. Hingst naar de bepalingen omtrent het stemrecht bij naam- 
looze vennootschappen, art. 54 K., bij reederijen, artt. 320 en 325 
K., en bij boedelscheiding, art. 1128 B. W. De verwijzing komt 
niet zeer overtuigend voor. Immers wie in een vennootschap of 
een reederij deelneemt, geeft een gedeelte van zijn recht van be- 
schikken en beheeren vrijwillig prijs. Deze voorbeelden kunnen 
dus niets bewijzen, omdat het hier een contractueele betrekking 
geldt. Maar het derde voorbeeld (beslissing bij meerderheid der 
stemmen over de bewaring der boedelpapieren) is even weinig 
afdoende, omdat de meerderheid der stemmen juist niet bindt, 
en de met het besluit der meerderheid ontevreden minderheid de 
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beslissing des kantonrechters kan inroepen, art. 1128 B. W. Maar 
al ware het anders, ook dan nog zouden deze voorbeelden niets 
hoegenaamd bewijzen, omdat men dan inderdaad slechts zou te doen 
hebben met een de minderheid verbindend besluit der meerder- 
heid. Immers ligt het niet in het duister, wie vennoot, wie reeder 
of wie erfgenaam is. Daarentegen is het aantal schuldeischers ten 
eenenmale onzeker. Het is zeer wel mogelijk, dat de tot het 
akkoord toetredende meerderheid der bekende crediteuren de 
minderheid uitmaakt van het korps crediteuren van den gefail- 
leerde. Is het dus reeds met het begrip van overeenkomst moeie- 
lijk overeen te brengen, dat een minderheid zich aan den wil der 
meerderheid zou moeten onderwerpen, geheel ondenkbaar is het, 
dat het besluit eener minderheid over de rechten der ;meerderheid 
zou kunnen beschikken. Wel is het onbetwistbaar, gelijk de Hooge 
Raad betoogde, dat het woord akkoord aan een schikking doet 
denken, maar niet de naam, veeleer het wezen van een rechts- 
instituut zal over zijn rangschikking in het rechtssysteem moeten 
beslissen, en de wijze waarop het akkoord tot stand komt, art. 
841 K., en de gevolgen aan het akkoord toegekend, art. 848 K., 
sluiten het denkbeeld van overeenkomst volstrekt buiten, zoolang 
niet uit onze wet de bepaling is geschrapt, dat tot de bestaan- 
baarheid eener overeenkomst wordt vereischt de toestemming van 
degenen, die zich verbinden, art. 1356, al. 1, B. W. 

Ik meen er mij- mee te mogen vleien, dat eerlang ook in ons land 
de bestreden theorie zal worden prijsgegeven. Zoolang dit nog niet 
het geval is en het akkoord nog als een overeenkomst wordt behan- 
deld, zal men de toepasselijkheid der artt. 1302 en 1303 B. W. 
moeten aannemen, gelijk ook plaats vond in het zoo even aange- 
haalde arrest van den Hoogen Raad (1). 



(1) Desgelijks in de beslissingen der rechtbank te Amsterdam dd. 9 Dcc. 
1852, R. B. III, blz. 116, dd. 21 April 1859, M. v. H. I, blz. 18, dd. 5 Maart 
1873, W. 8617, on van het hof in Noord-Holland dd. 14 October 1869, M. v. 
H. XI, blz. 195, en dd. 21 Mei 1874, W. 3739. In de Tonnissen der rechtb. 
te Amsterdam dd. 22 Jannari 1868, M. v. H. X, blz. 81, en te Rotterdam 
dd. 12 Febmari 1868, M. y. H. X, blz. 177, werd aangenomen dat de ont- 
binding van het akkoord niet kon worden yerzocht. 

In het arrest van het hof te Amsterdam dd. 13 Maart 1879, B. B. 1879, 
B. blz. 71, werd de leer verdedigd „dat de obligatie, welke de verschillende 
ffSchnldeischers door het akkoord verwerven, moet onderscheiden en beoor- 
ndeeld worden, naarmate de wilsverklaring van den schuldeischer tot het 
„akkoord heeft medegewerkt, of wel een tegenovergestelde of ook niet ge- 
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Over de gevolgen der ontbinding van het akkoord zal aanstonds 
worden gesproken. Zij zijn van zoo ingewikkelden aard, dat mr. 
HiNGST, N. Bijdr. 1877, blz. 472, ondanks zijne gebleken gehecht- 
heid aan de theorie der overeenkomst ten aanzien van het akkoord, 
in jure constituendo met den Duitschen wetsontwerper de ontbind- 
baarheid op grond van nietrnaleving zou wenschen te zien uitge- 
sloten. Ook deze rechtsgeleerde wenscht aan de crediteuren geen 
andere actie toe te kennen^ dan die tot naleving van de bepalingen 
van het akkoord. Maar behalve het motief dat verwikkelingen 
behooren vermeden te worden, leidt ook het belang der schuld- 
eischers tot deze slotsom. De faillissementstoestand is een toestand, 
welke met het individueele belang in strijd is. Het gemeenschap- 
j)elijk belang van alle crediteuren wettigt echter de opoffering, die 
het individu zich behoort te getroosten. Na afloop van het faillis- 
sement treden de individueele rechten weer op den voorgrond. 
Het individueele vervolgingsrecht dadelijk weer te ontnemen en 
het faillissement te heropenen, omdat de gefailleerde in gebreke 
is gebleven zijne verplichtingen na te komen, schijnt inderdaad 
niet op te gaan. De rechter, van wiens beslissing de homologatie 
afhangt, moet zich vergewissen van het l)estaan der noodige 
waarborgen voor de naleving van het akkocjrd. Waimeer de noodige 
middelen hiervoor aanwezig zijn, zoo best^wit er geen de minste 
reden om den gefailleerde langs den omweg der ontbinding weer 
failliet te verklaren. 

Daar echter bedrog het bestaan van iedere overeenkomst en van 
ieder gewijsde aantast, maakt de K. O. voor dit geval een uit- 
zondering. Voor zooveel de schuldeischer niet reeds bij wijze van 
verzet tegen de homologatie het bedrog had kunnen bestrijden, 
staat art. 182 K. O. toe op dezen grond op het akkoord terug te 
komen. Maar niet in dien zin, dat het akkoord nu in zijn geheel 
zal mogen vernietigd worden, maar in dier voege, dat de door 
het akkoord toegestane remissie der vordering vervalt. De schuld- 
eischer zal het kwijtgescholden gedeelte der vordering bij rauactie 
kunnen invorderen. Hetzelfde geldt van iedere andere beperking 



„openbaarde wilsTerklaring door de uitspraak van de wet wordt ter zgde 
„gesteld of Toorbg gegaan''. Over het stelsel van dit arrest, dat het akkoord 
is een overeenkomst tusschen den failliet en de toestemmende sohaldeischers, 
maar dat de tegenstemmers en afwezigen hunne rechten ontleenen aan de 
wet, werd op afdoende wijze recht gedaan door den uitgever van het R. B., 
t. a. p. blz. 73. 
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door het akkoord den schuldeischers opgelegd. Vordert de crediteur 
het geheele bedrag zijner vordering bij rauactie en verdedigt zich de 
schuldenaar met een beroep op zijn akkoord, zoo zal de schuld- 
eischer bij repliek het bedrog stellen en er het bewijs van leveren 
of aanbieden. Inmiddels blijft het akkoord voor het overige in stand, 
evenals de gestelde zekerheid en borgstelling. Over den aard van 
het bedrog werd bij de beraadslaging uitvoerig gesproken. Men 
kwam tot de conclusie, dat de begrippen van het strafrechtelijke 
en civielrechtelijke bedrog geheel samenvallen, omdat, ofschoon 
bij het laatste de bedoeling om zich een voordeel te verschaffen 
niet behoeft te worden aangetoond, dit element reeds aanwezig 
kan worden geacht wanneer de bedoeling, om de andere partij 
door een valsche voorstelling tot toetreding te bewegen, is be- 
wezen, welk bewijs wèl wordt gevorderd. Intusschen onderging het 
begrip van den civielen dolus in dit opzicht uitbreiding, dat de 
crediteur niet behoeft aan te toonen dat hij bedrogen is en dat 
de schuldenaar de bedrieger was. Hij kan volstaan met het bewijs 
dat er objectief bedriegelijke handelingen hebben plaats gehad, 
door welke het akkoord is tot stand gekomen. 

De Fransche wet, art. 518, de Pruisische, art. 203, endeOosten- 
rijksche, art. 242, staan ingeval van bedrog de ontbinding 
toe van het akkoord. Hiervan zal het gevolg wezen dat het fail- 
lissement voor alle schuldeischers herleeft. Hiervan maakt de 
Duitsche wetsontwerper een grief aan het stelsel der ontbinding, 
omdat daardoor van éénen crediteur de rechtstoestand van alle 
andere crediteuren wordt afhankelijk gemaakt. Maar feiteUjk is 
niet alleen het weder intreden van het faillissement, maar reeds 
de eerste faillietverklaring het gevolg der vrije keuze van éénen 
schuldeischer, zooals ieder bekend is die ooit met een insolventie 
heeft te doen gehad. Alle crediteuren weten, dat hun schul- 
denaar niet kan betalen, maar naar het zich laat aanzien, 
zal met eene onderhandsche liquidatie genoegen worden genomen, 
totdat het eensklaps éénen crediteur in den zin komt, om het 
faillissement aan te vragen. Gewichtiger is de andere grief des 
wetsontwerpers, dat door de ontbinding ook de voordeelige be- 
dingen van het akkoord vervallen, waardoor de den crediteuren 
toegedachte bescherming in benadeeling ontaardt. 

Ten onzent zal, wanneer men het akkoord als een overeenkomst 
aanmerkt, bedrog een grond van vernietiging kunnen wezen 
krachtens art. 1485 j^. 1488 B. W. De vraag is echter of het wel 
opgaat aan éénen schuldeischer het recht toe te kennen, de ver- 
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nietiging te vragen. Men kan dit niet anders doen dan door aan 
te nemen, dat de schuldenaar even zoovele overeenkomsten heeft 
aangegaan als er schuldeischers zijn, en niet ééne overeenkomst 
met den schuldenaar als partij ter eenre en de gezamenlijke schuld- 
eischers als partij teï andere zijde. Maar indien er inderdaad zoo- 
vele overeenkomsten bestaan als er schuldeischers zijn, dan schijnt 
het wel, dat slechts de bepaalde, met den eischer tot ontbinding 
afgesloten overeenkomst en niet iedere overeenkomst, d. i. het 
akkoord niet ten opzichte van allen, door de vordering kan worden 
ontbonden. Ook tot vermijding van deze moeielijkheid, om van 
de straks te noemen moeielijkheden niet te spreken, schijnt het 
eenvoudige stelsel van art. 182 K. O. in hooge mate aanbeveling 
te verdienen. 

Er is echter één geval, waarin ook onder de werking der 
Duitsche wet de zwarigheden, ontstaande uit de wederopvatting 
van het faillissement, niet te vermijden zijn. Vroeger zagen wij, 
art, 162, n^. 2 en 3 K. O., dat de wetgever het bedriegelijke 
bankroet aanmerkt als een reden om het tot stand komen van 
ieder akkoord te weigeren. Is het akkoord echter gehomologeerd en 
wordt de schuldenaar bankroet verklaard, zoo vervallen krachtens 
art. 183 K. O. alle voor den schuldenaar in het akkoord opgenomen 
bepalingen. Terwijl echter in het zoo even besproken geval van 
bedrog deze gedeeltelijke opheffing van het akkoord alleen den 
schuldeischer betreft, die zich op dezen grond van vernietiging 
beroept en hem bewijst, zoo is ingeval van bankroet het vervallen 
der gunstige bepalingen ten eerste van zelf werkend en bovendien 
op alle schuldeischers toepasselijk. Het gevolg hiervan is, dat de 
schuldenaar weer zijn geheele passief schuldig wordt, zoodat art. 
184 aan iederen vroegeren faillissementsschuldeischer toestaat de 
hervatting van het faillissement aan te vragen. Practisch heeft 
dus het op civielrechtelijk terrein ijveren van den Duitechen wet- 
gever tegen de bankroetiers de ontbinding van het akkoord en het 
weder openen van het kort te voren beëindigde faillissement 
ten gevolge. De wijze, waarop de wet deze zaak regelt, is echter 
eenvoudig en doelmatig. 

Daar het faillissement werd hervat, gelijk het werd aangevangen^ 
d. i. op request van een schuldeischer in het oude faillissement, 
gevolgd door een uitspraak des rechters, zoo zijn ook de formali- 
teiten der opening op de hervatting toepasselijk. Verg. de artt. 
100, 103, 104 en 106 K, O. Het stelsel der wet was, zooals wij 
zeiden, strikt genomen niet de opheffing van het akkoord, maar 
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alleen van de voor den schuldenaar voordeelige bepalingen. Deze 
worden ten behoeve van alle schuldeischera opgeheven. Het gevolg 
hiervan is (hetgeen in art. 526 der Fransche, art. 208, al. 2, der 
Pruisische, en art. 244, al. 2, der Oostenrijksche wet als een uit- 
zondering wordt aangemerkt), dat het recht van de crediteuren 
om de overeenkomstig het akkoord ontvangen gelden te behouden, 
onomstootelijk vaststaat. Bovendien heeft er geen resolutio met 
terugwerkende kracht plaats. De indertijd na de opheffing van het 
faillissement gepleegde handelingen van den schuldenaar blijven 
in wezen, behalve die welke in fraudem creditorum hebben plaats 
gehad. Aan het hervatte faillissement neemt ieder schuldeischer 
voor zijne nog onbetaalde vordering deel. De schuldeischers, die 
zekerheid ontvingen, behouden haar. De nieuwe schuldeischers 
kunnen zich ook laten gelden. De zaak is dus zoo eenvoudig en 
zoo feiteUjk mogelijk geregeld, en aan mr. Hingst, Nieuwe Bijdr. 
1877, blz. 473, kan niet worden toegegeven dat de K. O. zou hebben 
verzuimd te bepalen, op welke wijze de verdeeling zal geschieden 
tusschen de crediteuren, die reeds een gedeelte hunner akkoord- 
percenten geheel of gedeeltelijk genoten, hen die nog niets ontvin- 
gen en de nieuwe crediteuren. Naar dit alles vraagt de wetgever 
niet. De bij het akkoord gegeven remissie vervalt ten aanzien van 
den schuldenaar. Was dus het akkoordpercentage 25 %, zoo komt 
A, die zijn dividend reeds genoten heeft, op voor 75 %, en B, die 
nog niets ontving, voor 100 % zijner vordering, terwijl C, de nieuwe 
crediteur, met hen op geheel gelijke lijn staat. Alleen blijft de 
voor de oude crediteuren gestelde zekerheid voor hen gereserveerd, 
alweder omdat de hun voordeelige akkoordbepalingen niet worden 
opgeheven. Derhalve kan men als regel stellen, dat de feitelijke 
toestand van alle vorderingen, oude of nieuwe, de basis is van 
het passief in het hervatte faillissement. Art. 187 K. O. besluit de 
rij der bepalingen met het voorschrift, dat de procedure (verifica- 
tiën enz.) zullen worden hervat voor zooveel noodig is, want de 
vroeger erkende vorderingen zullen zich, met het oog op een even- 
tueel plaats gehad hebbende partieele delging, aan een tweede 
verificatie moeten onderwerpen. 

Er is dus groote overeenstenmiing tusschen het hervatte faillis- 
sement en een geheel nieuw faillissement. In de onderstelling 
echter, dat een geheel nieuw faillissement was geopend, zouden de 
crediteuren, die het geheele akkoordpercentage ontvingen, niete te 
vorderen hebben, terwijl zij in het hervatte faillissement voor het 
saldo hunner oorspronkelijke vordering zouderi kunnen opkomen. 
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Mr. HiNGST heeft t. a. p. op de moeielijkheid gewezen eener 
juiste regeling en aangetoond, dat art. 526 van het Fransche wet- 
boek in juistheid achterstaat bij de artt. 22 en 48 der Amsterdamsche 
ordonnantie van 1777. Deze ordonnantie verbond aan het geval 
der niet-naleving van het akkoord de hervatting van het üaillisse- 
ment. Zij gaf aan de crediteuren, die hun akkoordpercentage 
niet hadden ontvangen, preferentie voor het bedrag, dat zij volgens 
akkoord te vorderen hadden, en liet daarna de nieuwe crediteuren 
toe, maar sloot de oude crediteuren voor het saldo hunner oor- 
spronkelijke vordering buiten, totdat de nieuwe crediteuren geheel 
waren betmild. De schrijver voegt er een voorbeeld van verdeeling 
aan toe, volgens welke casuspositie de oude crediteuren voor hun 
laatstbedoeld saldo niets kregen, omdat er niets meer te verdeden 
viel, en in dit opzicht kan men dit voorbeeld niet als geheel uit 
de lucht gegreiKjn beschouwen. 

12. Het dwangakkoord buiten Jallluaement, 

Over dit onderwerp kan met een enkel woord worden volstaan, 
reeds omdat het buiten de regeling van het faillietenrecht ligt, 
zijne voorstanders immers zich juist van dit recht wenschen te 
emancipeeren. Het dwangakkoord buiten faillissement vond in de 
oogen des Duitschen wetgevers geene genade en wel omdat 
hetgeen men met de invoering van dit dwangakkoord verlangt, 
öf langs den weg eener meer practische rejgeling van het 
faillissement kan en behoort te worden verkregen, öf tot 
geen prijs behoort te worden toegestaan. Men klaagt over de 
kostbaarheid en den omslag van het faillissement. Zijn deze 
klachten gegrond, zoo behoort het faillietenrecht te worden herzien. 
Zijn zij ongegrond en de vormen niet noodeloos omslachtig, zoo 
mag er niet aan gedacht worden ze ten behoeve van het aanbe- 
volen onderhandsche dwangakkoord af te schaffen. Intusschen won- 
nen zijn voorstanders het pleidooi in de Ned. Juristenvereeniging 
van 1871. Maar herlezing der gevoerde beraadslagingen geeft den 
indruk, dat de tegen dit dwangakkoord gezinde minderheid, door 
mr. AuG. Philips aangevoerd, geen ongelijk had. Het gaat, naar 
het voorkomt, niet aan, een schuldeischer aan een gedeeltelijke 
onteigening zijner rechten te onderwerpen, alleen omdat sommige 
zijner medeschuldeischers dat goedvinden. Reeds zijn tegen ieder 
dwangakkoord zeer gewichtige bezwaren aan te voeren, weshalve 
aan het toelaten van een dwangakkoord geheel buiten den rechter 
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om, niet kan noch mag gedacht worden. Wanneer dit wordt 
toegegeven, zoo komt men van zelf in een toestand, die zeer dicht 
aan het faillissement grenst. De argumenten, die voor het dwang- 
akkoord in het midden worden gebracht, gaan dan ook grooten- 
deels alle uit van de- onderstelling eener gebrekkige en verouderde 
faillietenwetgeving. Zoo bepleitte mr. F. S. Van Nierop (blz. 
154 der Handelingen v. d. Juristen vereeniging 1871) het onderhand- 
sche dwangakkoord met het argument, dat de tijdroovende verifi- 
catievergaderingen en verificatieprocedures bij een onderhandsche 
regeling worden uitgewonnen en dat voor de stemming over het 
akkoord met de lijst der crediteuren, zooals die na de indiening 
der vorderingen is opgemaakt, zal kunnen worden volstaan. Deze 
bewijsvoering nu schijnt zoomin geheel juist als afdoende. Het 
kan toch moeielijk worden toegegeven, dat het den medeschuld- 
eischers niet zou vrijstaan op te komen tegen de vorderingen, die 
op de nog zoo voorloopige lijst zijn geplaatst. Dit kan ook de be- 
doeling niet wezen, want op die wijze zou voor de ergerlijkste 
praktijken de deur zijn opengezet. Waarschijnlijk beoogt men de 
lange debatten over het recht der vorderingen af te snijden, zoo- 
lang men nog niets anders voor heeft, dan de vaststelling van het 
stemrecht. Maar dit is, getuige art, 87 K. O., ook mogelijk in 
het gewone faillissement. Volgens deze regeling kan over een 
akkoord gestemd worden door vorderingen, welke nog niet zijn 
erkend , maar welker stemrecht alleen is vastgesteld. Tegen 
deze voorloopige vaststelling van de crediteurenlijst met het 
oog (sit venia comparationi) op de samenstelling der kiestabel, 
kan misschien heel wat worden ingebracht, maar wanneer deze 
bezwaren afdoende werden bevonden, dan zou de afkeuring van 
dit systeem toch evenzeer op het officieele als op het onder- 
handsche faillissement toepasselijk wezen. 
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HOOFDSTUK XIX. 

STAKING DER FAILLISSEMENTSPROCEDÜRE. 

Door den afloop der verzilvering of door de homologatie van 
het akkoord wordt het faillissement beëindigd, omdat de faillisse- 
mentsprocedure dan haar doel heeft bereikt. Maar iets anders is 
hare staking, waarover in den zevenden titel der K. O. wordt ge- 
handeld en welker regeling alles behalve overbodig is. 

Op het verzoek van den schuldenaar hebben de schuldeischers 
in iedere phase van het faillissement de bevoegdheid, deze procedure 
te doen ophouden. Dient de schuldenaar zijn verzoek in, nadat de 
termijn, bepaald voor de aanmelding der vorderingen, verstreken 
is, zoo moet hij de toestemming bewijzen van allen die hunne 
vorderingen hebben ingediend. Verschijnt de schuldenaar met 
zijn request voordat die termijn voorbij is, zóo heeft hij slechts 
de toestemming der bekende schuldeischers te toonen. Het 
request moet worden aangekondigd en met de verklaringen van 
toestemming door de schuldeischers ter griffie worden gedeponeerd. 
De schuldeischers kunnen binnen een week na de aankondiging 
in verzet komen tegen het request. Over de vraag of alle schuld- 
eischers daartoe het recht hebben bestaat twijfel. Art. 189 toch 
bepaalt, dat wanneer het verzoekschrift is ingediend na afloop van 
den termijn voor de aanmelding der vorderingen, iedere schuld- 
eischer, die zijne vordering alsnog aanmeldt, het recht heeft van 
oppositie. In dit geval is dus het recht van oppositie afhankelijk 
gemaakt van de aanmelding, terwijl in het andere geval alle 
bekende schuldeischers verzet kunnen doen. Von Sarwey (blz. 701, 
noot 3 in fine) meent derhalve, dat ook de schuldeischers, die reeds 
hadden toegestemd, nog in verzet kunnen komen, terwijl Von 
VöLDERNDORFF (II, blz. 557, uoot ƒ) dit recht beperkt tot hen, die 
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nog niet hadden toegestemd, hetzij omdat zij zich nog niet hadden 
aangemeld, hetzij omdat zij niet als bekende schuldeischers door 
den gefailleerde waren aangemerkt. 

Art. 189 bepaalt dat de rechter, na den schuldenaar en den curator 
en, in geval van verzet, ook den opponeerenden schuldeischer te 
hebben gehoord, op het verzoekschrift beslist. Ook over de beteekenis 
van dit artikel zijn de commentatoren het niet eens. Von Völdern- 
DORFP (II, blz. 558, noot g) neemt aan, dat de rechter naar goed- 
vinden het request kan toe- of afwijzen. Von Sarwey evenwel 
(blz. 702 noot 2 en 3) acht den rechter meer beperkt in zijne be- 
slissing. Wanneer alle schuldeischers, die zich hebben aangemeld 
(art. 188, al. 1) of die bekend waren (art. 188, al. 2) hebben toege- 
stemd, zoo moet naar zijne opvatting een gunstige beschikking 
volgen. Hij neemt echter aan, dat de rechter vrijheid heeft tot 
goed- of afkeuring: 1«>. wanneer de toestemming van sommigen 
ontbreekt ; 2^, wanneer het request is ingediend v66r het einde van den 
voor de aanmelding bepaalden termijn, en 3®. wanneer tijdig verzet 
is gedaan. Daar dezelfde commentator, zooals wij zagen, ook het 
verzetrecht geeft aan hen die reeds hadden toegestemd, zoo heeft 
ook naar zijne opvatting de rechter nog altijd een vrij uitgebreid 
abritrium judicandi. 

Ofschoon de K. O., zooals uit dezen strijd tusschen hare uit- 
leggers blijkt, op dit punt niet door duidelijkheid uitmunt, komt 
haar toch den lof toe, de mogelijkheid van staking der faillisse- 
mentsprocedure in dit opzicht beter dan de Pruisische, Oosten- 
rijksche en Deensche wetten te hebben geregeld, dat zij haar in 
iedere phase van het faillissement en niet, zooals hare modellen, 
eerst nk de aanmelding of de verificatie der vorderingen heeft 
toegelaten. Dit is een verbetering van een op zich zelve nuttige 
instelling, welke men in de Ned. wet noode mist. Want ook bij 
one heeft zich de behoefte aan een dergelijke regeling doen kennen, 
en heeft zich de vraag voorgedaan, in hoever de crediteuren het 
voortduren der faillissementsprocedure beheerschen. In het M. v. 
H. IV, blz. 214, vindt men te dezen aanzien een paar belangrijke 
beslissingen der Amsterdamsche rechtbank. Zij had te beschikken 
over een request van een gefeilleerde, die een dispositie der recht- 
bank verzocht, om ondanks het bevelschrift zijner insolvent- 
verklaring, te bevelen dat de verzilvering zijner goederen niet zou 
doorgaan, vermits alle crediteuren, blijkens de door hem overge- 
legde verklaringen, waren voldaan. De rechtbank wees het verzoek 
toe en liet zich niet weerhouden door de overweging, dat er nog 
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onbekende crediteuren konden zijn, die misschien, ging het faillis- 
sement door, nog wel zouden kunnen opkomen. 

Ofschoon de overwegingen dezer beschikking der rechtbank (dd. 
5 November 1862) niet geheel zouden kunnen worden onder- 
schreven, zoo is toch, naar het voorkomt, het dictum juist. Immers 
de curator is qq. executant, en executie is ondenkbaar, wanneer 
er geen schuldeischers zijn, te wier behoeve zal worden geëxecu- 
teerd. Maar met volkomen recht teekende de Redactie van het 
M. V. H., 1. c. blz. 216, het volgende aan: „Het faillissement is, 
„naar ons inzien, blijven bestaan, en de gefailleerden zijn (niet- 
„tegenstaande de vereffening des boedels overbodig werd) volkomen 
„in denzelfden rechtstoestand gebleven, als ieder insolventver- 
„klaarde en niet-gerehabiliteerde failliet". Mij komt het dus voor, 
dat in dit geval de curator zijne rangregeling moet opmaken, al zal 
deze er eenigszins vreemd uitzien, althans rekening en verant- 
woording moet afleggen. Want de staking van het faillissement 
kent onze wetgever niet. 

Een ander geval van schijnbare staking van het faillissement 
doet zich voor, wanneer de gefailleerde in verzet komt tegen 
zijn faillissement, de schuldeischer, die het had aangevraagd, in 
eerste of tweede instantie zijnen eisch niet doorzet en de schulde- 
naar zelfs den rechter een verklaring voorlegt van alle bekende 
crediteuren, dat zij zich voldaan achten. 

Bij beschikkingen van het hof in N.-HoUand dd. 12 Januari 1843 en 
2 December 1850, M. v. H. t. a. p., werd het vonnis van faillietverklaring 
vernietigd, omdat een eisch niet kan worden toegewezen, wanneer 
het blijkt dat de eischer niet in zijnen eisch volhardt. Dit is echter, 
althans formeel, niet hetzelfde als de staking der faillissements- 
procedure. Wel kan het recht van verzet tegen de faillietverklaring, 
oordeelkundig aangewend, in véle gevallen tot hetzelfde resultaat 
leiden als dat, hetwelk door het in de Duitsche wet gegeven mid- 
del zal worden verkregen. Een schuldenaar nl. die, plotseling fail- 
liet verklaard, van oordeel is het nog wel ondershands te kunnen 
klaar spelen, zal wel doen dadelijk in verzet te komen tegen zijne 
faillietverklaring. De curator gaat dan wel door met inventariseeren, 
maar zal toch allicht bereid worden gevonden, wanneer hij ziet 
dat er kans is op een schikking, om met het uitschrijven der 
verificatievergadering zich niet al te zeer haasten. Dit is echter 
weer een huismiddeltje, door onze op dit punt onvolledige wet 
uitgelokt. Aan den Pruisischen wetgever komt de eer toe, het 
eerst de staking van het faillissement tot het onderwerp vaa wet- 
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telrjke regeling te hebben gemaakt. Des te meer verwondering 
moet het wekken, dat hij gebrek aan noemenswaardig actief niet 
heeft opgenomen onder de gevallen, waarin de rechter de staking 
van het faillissement kan bevelen. Inmaers had reeds de Fransche 
wet daartoe het voorbeeld gegeven door een afzonderlijke afdeeling 
te wijden aan „la clóture en cas d'insuffisance de l'actif" en had 
de Pruisische wetgever zelf, in art. 99 zijner wet, gebrek aan actief 
opgenomen onder de redenen tot afwijzing van een verzoek om 
faillietverklaring. De K. O. bepaalt in art. 190 dat de rechter het 
faillissement kan staken, zoodra het blijkt dat er geen actief aan- 
wezig is, dat in verhouding staat tot de kosten van het faillisse- 
ment. De rechter is hiertoe uit eigen initiatief bevoegd. Hij kan 
er ook toe overgaan, wanneer er voor de betaling der bevoorrechte 
schuldeischers voldoende in kas is, maar er voor de concurrenten 
niets overblijft. In dat geval zal de rechter gebruik maken van de 
hem in art. 157 K. O. gegeven bevoegdheid, om bevoorrechte 
vorderingen, onafhankelijk van de verdeelingen, af te betalen» 

Ook bij de staking, gelijk vroeger bij de opheflBng van het 
faillissement, houdt de K. O. vast aan het stelsel, dat het faillisse- 
ment op dezelfde formeele wijze moet worden opgeheven, als het 
werd ingewijd, nl. door een vonnis, dat moet worden openbaar 
gemaakt op de wijze omschreven in de artt. 103 — 106 K. O. De 
schuldenaar wordt in het beheer over zijn goed hersteld, gelijk 
de schuldeischers in hun recht op individueele vervolging van 
hunnen debiteur. Kunnen nu dezelfde schuldeischers wederom 
de faillietverklaring verzoeken, wanneer zij aantoonen, dat de on- 
genoegzaamheid van het actief heeft opgehouden? De Motiven 
hellen over naar een ontkennende beantwoording der vraag — 
maar naar het schijnt ware het bevestigende antwoord zoo min met 
de letter als met het stelsel der wet in strijd. 

Gelijk over het algemeen de staking van het faillissement, zooals 
wij zagen, onzen wetgever onbekend was, zoo is er ook geen moge- 
lijkheid, om wegens gemis aan actief tot een staking van het 
faillissement te geraken. Ieder jaar worden door de Nederl. 
rechtbanken een aantal faillietverklaringen uitgesproken, die geen 
verdere gevolgen hebben dan ten hoogste deze, dat een ijverige 
en niet schroomvallige curator zich de kosten getroost van de 
aanplakking en afkondiging van het faillissement. Wanneer er vol- 
strekt geen actief aanwezig is, zoo gaan de verificatievergaderingen 
niet door en de curator is wel genoodzaakt tot stil zitten. Het 
faillissement bestaat en blijft bestaan, maar raakt in het vergeet- 
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boek. Deze toestand is in hooge mate onregelmatig, maar wat 
erger is, in ons wetsstelsel zeer onzedelijk. Immers ontneemt de 
faillietverklaring aan de schuldeischers het recht van individu- 
eele executie, zoodat de schuldenaar, wiens actief zoo gering is, dat 
de faillissementsprocedure feitelijk moest worden gestaakt, aan zijne 
faillietverklaring een voortdurende exceptie tegen individueele 
vervolging zijner crediteuren ontleent. 
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NASCHRIFT. 



De tijdens het afdrukken ontvangen aflevering van de Themis 
(April 1883) is voor ons onderwerp niet onbelangrijk. 

In de eerste plaats gunde prof. Pruin den lezers der Themis een 
blik in zijne correspondentie met prof. Goüdsmit, waarvoor hij zich 
van den oprechten dank der talrijke vrienden van den overledene 
mag verzekerd houden. Twee der in deze brieven behandelde 
ondprwerpen werden in dit werk besproken. Ten aanzien van de 
in noot 2 op blz. 192, met verwijring naar het vonnis der recht- 
bank te Rotterdam dd. 30 Oct. 1882, R. B. 1882, B. blz. 282, uit- 
gesproken stelling, dat er niet aan te denken valt, in het faillis- 
sement een schuldvordering toe te laten van iemand, die eerst nd. 
de faillietverklaring de schuldeischer werd van den gefailleerde, 
mag ik mij verheugen in de onverdeelde instemming van mijnen 
onvergetelijken leermeester. Prof. GtOUDsmit schreef: „de failliete 
„boedel wordt hier evenmin geaffecteerd, als wanneer de&illietna 
„de faillietverklaring contracten sluit, waartoe hij alleszins bevoegd 
„is". Verg. blz. 214 van de Themis. 

Daarentegen vind ik de op blz. 216 besproken vraag, of de borg 
van dèn gefSadlleerden schuldenaar na de homologatie van diens 
akkoord verbonden blijft, door prof. Goüdsmit (en ook door prof. 
Fruin) beslist ontkennend beantwoord. Nieuwe argumenten voor 
de stelling bevat het advies van prof. Goüdsmit niet, tenzij dan het 
argumentum a contrario aan art. 921 K. ontleend. Dit argument 
zou eenige waarde hebben, wanneer de samenstellers der Nederl. 
wetten met zorg gearbeid hadden en wanneer niet de wetgever van 
ons Wetb. v. Kooph. dezelfde was, van wien Moj het Burg. Wetb. ont- 
vingen. Hoe prof. G. over laatstgenoemde wet dacht, wisten zijne 
leerlingen reeds. Op blz. 216 van de Themis vindt men het kern- 
achtige vonnis van prof. G. : „Ik ken geen ellendiger prul dan 
„ons Burgerlijk Wetboek". 

In de tweede plaats werd eerst door de Themis 1883 mijne aandacht 
gevestigd op het proefschrift van mr. Van Riemsdijk, reeds in 1868 
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te Utrecht verdedigd, en getiteld „de beperkte rechtsbevoegdheid 
„van den gefidlleerde". In hoofdzaak mag ik mij voor de juistheid 
van het in Hoofdstuk II betoogde op dit ook volgens prof. Pruik 
voortreffelijke proefschrift beroepen. De Heer Van Riemsdijk houdt 
echter den curator voor den vertegenwoordiger, niet van den gefail- 
leerde, maar van de schuldeischers, terwijl hij de beperking vto 
het beheer des gefailleerden onvoorwaardelijk tot aan zijne rehabi- 
litatie doet voortduren. Op blz. 243 e. v. heb ik een middelweg 
bepleit tusschen het stelsel van prof. Holtius en dat van mr. Hingst. 
Ik gaf als mijne meening te keimen, dat men door de macht der 
feiten wel gedwongen wordt om aan te nemen, dat de schuldenaar 
ten gevolge van het ontslag der curators in het beheer over zijn 
goed wordt hersteld. De Heer Van Riemsdijk staat echter van 
mijne meening niet zoo heel ver af, want, ofschoon hij beweert 
dat de nieuwe curator de nietigheid van de handelingen des geüül- 
leerden na het ontslag van den vorigen curator zal kunnen inroepen, 
voegt hij er aan toe, dat het feitelijk niet zal geschieden en dat 
de curator veeleer alles door de vingers zal zien wat de geÜBulleerde 
intusschen heeft verricht. 

Eindelyk behelst dezelfde aflevering van de Themis een opstel 
van mr. Schaap, advocaat te Groningen, over de vraag of de pro- 
ceskosten, door een triomfeerenden opposant t^en de homologatie van 
het akkoord gemaakt, een vordering geven op den insolvent ver- 
klaarden boedel. De casuspositie was de volgende. Een schuld- 
eischer is in verzet gekomen tegen de homologatie van een aan- 
genomen akkoord, en met volkomen succes, want in twee instantiën 
werd de insolventverklaring van den boedel bevolen. Toen echter 
de rai^egeüng was opgemaakt, ontwaarde de schuldeischer, die 
bewezen had het belang des boedels volkomen goed in te 
zien en het daarmee goed te meenen, dat hij in het geheel niet 
was vermeld op de rangregeling voor de kosten der oppositie- 
procedure, tot welker betaling de gefailleerde was veroordeeld. Hij 
kwam derhalve in verzet tegen de rangregeling. Maar de recht- 
bank te Winschoten achtte haar juist, uitgaande van het 
stelsel, dat de gefailleerde het akkoord aanbiedt en dat, vermits de 
gefailleerde niet belet wordt nieuwe schulden aan te gaan, welke 
echter niet ten laste des boedels vallen, de uit den reohtsstrijd met 
den gefailleerde ontstane kosten door den in het geUjk gestelden 
opposant op den gefailleerde in persoon, niet op zijnen boedel 
moesten worden verhaald. Het Hof te Leeuwarden (arrest van 27 
December 1882) gaf den opposant gelijk en vernietigde het vonnis 
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der rechtbank te WinBchoten. Ofechoon het vonnis eenigennate 
tegen het billijkheidsgevoel mdruischt, is het nauwlijks te ont- 
kennen dat er meer rechtsverstand schuilt in het vernietigde vonnis 
dan in het vernietigende arrest, dat uit louter machtspreuken is 
samengesteld en zelfs overtuigend bewijst, dat de hoogere rechter 
het toch niet onduidelijk voorgedragen stelsel des eersten rechters 
in het geheel niet heeft begrepen. Verg. mr. Schaap's opmerking 
dienaangaande op blz. 185. 

De schrijver heeft dan ook naar krachtiger argumenten omgezien 
voor de stelling, dat de boedel de proceskosten behoort te dragen. 
In zijn betoog (blz. 187) dat het akkoord, ofschoon de gefisdlleerde 
als aanbieder daarvan optreedt, niets anders is dan een voor- 
stel tot voldoening der schuldeischers en tot afwikkeling van het 
faillissement, dat niet in de eerste plaats het belang des gefailleerden, 
maar voornamelijk het belang des boedels raakt, ligt veel aantrek- 
kelijks. Daarom, zegt mr. Schaap, mogen ook de kosten, die het 
gevolg zijn der aanbieding, door de massa worden gedragen. (Mr. 
Schaap spreekt van massaliteit en massale boedel, welke uitdruk- 
kingen niet zeer welluidend zijn.) De schrijver beroept zich op art. 
51 K. O., waar „die Gerichtskosten für das gemeinschafüiche Ver- 
„fisdiren" tot de „Massekosten" worden gerekend. Derhalve zouden, 
zegt hij, onder vigueur der K. O. bedoelde kosten te brengen zijn 
onder n^. 1 der „Massekosten". Deze gevolgtrekking is eenigszins 
gewaagd, althans de Motiven op de K. O. laten zich ad art. 51, blz. 
242, aldus uit: „Massekosten sind daher nicht solche Kosten, welche 
„durch das die Beseitigung des Vertheilungsverfahren bezweckende 
„auf den Antrag des (Jemeinschuldners stattfindende Zwangsver- 
„gleichsverfjEihren entstehen". En de Motiven rekenen evenmin tot 
de Massekosten „die Separatkosten, welche dem einzelnen Glaubiger 
„behu& seiner Theilname an dem Konkursverfahren erwachsen". 
Welnu tot deze „Separatkosten" behooren naar het schijnt de kosten 
die een schuldeischer maakt ten einde zich tegen de homologatie 
van het akkoord te verzetten. Zijne interventie wordt door het belang 
des boedels niet gevorderd, want des rechters arbitrium judicandi is 
onbeperkt. Mr. Schaap bestrijdt naar het voorkomt de bewering, dat 
de oppositie moet worden opgevat als een proces tegen den ge&illeerde. 
Volgens deze opvatting was er tegen het vonnis der rechtbank zeker 
niets in te brengen. Maar ook en a fortiori, wanneer de oppositie niet 
als een proces wordt aangemerkt, maar als een der vele handelingen 
die een schuldeischer tot handhaving zijner rechten nuttig acht, 
kan er van belasting des boedels met de daaruit voor dien schuld- 



Digitized by 



Google 



324 

eiBcher voortvloeiende kosten inderdaad geen sprake wezen. Niet 
slechts de boedel behoort van deze kosten verschoond te blijven^ 
maar evenzoo de gefailleerde, want naar de juiste opvatting van 
mr. Schaap werd er niet met hem gelitisoontesteerd. Die 
kosten kminen in het stelsel, dat de oppositie geen proces 
is, zeer gering zijn, terwijl de vormelijke oppositie in het 
geheel onnoodig is, wanneer de schuldeischer gebruik maakt van 
zijn recht, om bij de beraadslaging over het akkoord zijne bezwaren 
daartegen in het procesverbaal der vei^adering te doen opnemen. 
Daar echter een tegenovergestelde opvatting nog heerschende is, 
en ook de rechtbank te Winschoten de oppositie als een vormelijk 
proces heeft aangemerkt, zijn naar het voorkomt tegen hare uit- 
spraak slechts utiliteitsargumenten aan te voeren. 



De literatuur, vermeld in noot 1 onder blz. 98, betrekkelijk de 
vraag naar den invloed van het faillissement op de loopende huur- 
overeenkomst, werd nog verrijkt met een proefschrift, te Leiden op 
17 Maart 1883 verdedigd door mr. Charl^ Enschede, getiteld : 
„het karakter van de huur, benevens zijne toepassing in het faillis- 
sement". Ofechoon ik niet in de gelegenheid ben geweest aan dit 
proefschrift de noodige aandacht te wijden, komt het mij toch voor, dat 
het getuigt zoowel van ernstige studie als van groote zel&tandigheid. 
Dat ik mij met des schrijvers resultaten de jure constituto niet kan 
vereenigen, blijkt uit het in den tekst uiteengezette. Mr. Enschede 
houdt den verhuurder voor schuldeischer in het faillissement voor 
den loopenden temüjn, blz. 60 e. v. Voor dezen termijn en de vorige ter- 
mijnen erkent hij de preferentie des verhuurders. Het faillissement 
is, volgens hem, voor den verhuiurder na de ontvangst zijner gelden 
(lees : na het verschijnen van den eersten termijn) geheel afgeloopen. 
Wel was de verhuurder verplicht, den huurder het genot van het 
verhuurde te blijven verschaffen, doch daarmede had het jEedllisse- 
ment niets te maken. Het komt mij voor, dat de schrijver niet 
genoeg is doorgedrongen in het beginsel van artikel 16 K. O., en den 
grondslag der bepaling, dat iedere prestatie na het fiaillissement 
aan den wettelijken vertegenwoordiger des schuldenaars, een 
vordering op de massa doet ontstaan, niet voldoende heeft in 
het oog gehouden. Bovendien heb ik tevergeefis gezocht naar een 
voldoenden grond voor de bewering, dat alleen de loopende termijn 
het faillissement aangaat, de volgende termijnen niet. Met mr. 
Enschede een huurvordering als een vordering sub die aannier- 
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kende, kan ik slechts één van beide mogelijk achten : ofwel alleen 
de op het oogeüblik der faillietverklaring vervallen termijn is een 
echte feillissements vordering (ofschoon rij krachtens een positief wets- 
voorschrift preferent werd verklaard, wat echter haren aard niet wijrigt) 
&f wel alle nog volgens het huurcontract te vervallen termijnen 
worden met toepassing van art. 778 K. in het faillissement opge- 
nomen. Het laatste stelsel verwerpt mr. Enschede;, zeer terecht op 
het onderscheid wijzende, dat er bestaat tusschen een termijn en 
een uitstel van betaling. Juist omdat art. 1307 B. W. en 778 K. 
kennelijk alleen op het laatste betrekking hebben, is de toepassing 
van deze artikelen op de huurtermijnen contra rationemjuris. Maar 
hieruit volgt dan ook, dat uitsluitend de vervallen termijnen in het 
faillissement kunnen erkend worden. Wanneer echter de curator 
verdere prestatiën aanneemt, dan maakt hij den boedel tot schul- 
denaar des verhuurders. Derhalve is de verhuurder alleen voor de 
vervallen termijnen schuldeischèr in het faillissement en voor de 
volgende, hetzij schuldeischèr der massa, hetzij tengevolge van de 
verklaring des curators, dat hij geen verdere prestatie wenscht, 
niemands schuldeischèr, maar dan ook weder vrij om over zijne 
zaak te beschikken. 



Is de beschikking des rechters omtrent de homologatie van het ak- 
koordeen vonnis of een beschikking op request? Het Hof van Amsterdam 
besliste de vraag in laatstgemelden rin. Van de beantwoording 
dezer vraag hing af de al- of niet-ontvankelijkheid van' het appèl 
door een gefailleerde, van een beschikking, waarbij hij was insolvent 
verklaard. Immers waren er meer dan 3 maanden verloopen tus- 
schen dexi dag der beschikking en dien van het appèl. Was nu de 
beschikking een vonnis, zoo was het hooger beroep admissibel, 
want de beschikking was den gefailleerde niet beteekend, en eerst 
van den dag der beteekening af liep de termijn van appèl. Was 
de beslissing des rechters een beschikking op request, zoo liep de 
termijn van de dagteekening der beschikking. Het Hof nam het 
laatste aan en evenzoo de Hooge Raad bij dispositie dd. 4 Mei 
1883, aldus luidende : 

„De Hooge Raad der Nederlanden, enz. 

„Overwegende, dat als middel van cassatie is voorgesteld : schen- 
„ding en verkeerde toepassing van art. 69 R. O., de artikelen 332, 
„339, 345 B. R., de artt, 847 en 849 Kooph., omdat het Hof d« 
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„beslissing der Rechtbank, waarbij een door de vereischte meerder- 
„heid der schuldeischers aangenomen akkoord niet wss gehomolo- 
„geerd en de boedel insolvent verklaard, heeft beschouwd ab eene 
„beschikking op een bij de Rechtbank ingediend verzoekschrift, 
„waarbij slechts met inachtneming van den termijn, gesteld bij art. 
„345 B. K., kon worden geappelleerd. 

„Overwegende, dat de eischer in cassatie, zelf bij request, gere- 
„gistreerd den 6^®'* Maart 1883, is opgekomen tegen eene beschik- 
„king van de Arrondifisements-Rechtbank te Haarlem, dato 14 Nov. 
„1882, waarbij de homologatie van een door hem aan zijne schuld- 
„eischers aangeboden akkoord is geweigerd en zijn boedel is insolvent 
„verklaard, en dat hij dus zelf gemeend heeft, dat die beschikking 
„der Rechtbank was eene beschikking op request, vermits hij alleen 
„in dit geval tegen die beschikking kon opkomen bij request. 

„Overwegende, dat hij thans van oordeel is, dat die meening, 
„waarmede het Gerechtshof te Amsterdam zich heeft vereenigd, was 
„onjuist, doch ten onrechte. 

„Overwegende toch, dat het akkoord, hetgeen door den gefail- 
„leerde, volgens art. 835 Wetb. v. Kooph., aan zijne gezamenlijke 
„schuldeischers kan worden aangeboden, na aanneming door dezen, 
„volgens art. 844 van gemeld Wetboek, door den rechter-commissariB 
„binnen acht dagen na afloop van den termijn van verzet, aan de 
„Arrondissements-Rechtbank ter homologatie wordt aangeboden. 

„Overwegende dat mitsdien de gefailleerde, die een akkoord indient 
„aan zijne schuldeischers, wetende dat de rechter-commissaris dat, 
„ingeval van aanneming door de schuldeischers, aan de Arrondisse- 
„ments-Rechtbank ter homologatie zal aanbieden, reeds bij het 
„indienen van het akkoord een verzoek doet aan de rechtbank om 
„het goed te keuren, en dat de rechter-commissaris in deze, tredende 
„in de plaats van de „meest gereede partij" aan wie bij artikel 
„513 van den Code de Commerce het indienen van het verzoek tot 
„homologatie was overgelaten, handelt als rapporteur en het aan 
„hem op de bijeenkomst van schuldeischers door den failliet gedaan 
„verzoek tot homologatie aan de rechtbank overbrengt, die de homo- 
„logatie verleent of weigert, naarmate zij zal meenen te behooren, 

„Overwegende, dat, ofschoon derhalve de gefailleerde zeK volgens 
„onze wet geen verzoekschrift aan de rechtbank indient, door deze 
„echter wordt recht gedaan op een door hem gedaan en aan haar 
„overgebracht verzoek, waarop de regelen van proces bij request 
„moeten zijn toepasselijk. 

„Overwegende, dat bij art, 345, 2e lid, B. R., voor hem, die eene 
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„beschikkinjg op request heeft verkregen, een termijn wordt gesteld 
„van drie maanden na de dagteekening der beschikking, om daarvan 
„te komen in hooger beroep, en dat de eischer in cassatie volgens 
„de feitelijke beslissing van het Hofdien termijn heeft laten voorbij- 
„gaan, zoodat hij te recht is verklaard niet ontvankelijk in het door 
„hem gedaan beroep. 

„Overwegende, dat mitsdien door die beslissing geen der aange- 
„haalde artikelen is geschonden. 

„Verwerpt de gedane voorziening in cassatie." 
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EINFUHBUNGS'GESETZ 



ZUB 



KONKÜESORDNÜNG. 

Gesetzeskreft spfltestens mit dem 1. Oktober 1879. 
(Ygf. § 1 des Einf.-Ges. z. Gerichtsverfassungs-Geseü.) 



1. Die Eonkanordnnng trltt im ganzen 
Umfange dee Reichs gleichzeitlg mit dem 
OerichtsverfaêanngsgeBetze in Kraft. 

2. Geeetz im Sinne der Konkunordnung 
and dieeee Gesetzea ist Jede Beohtunorm. 

3. Die den Konknn betreffenden Yor- 
flohriften der Beidugeeetse werden dnroh 
die Konknrsordnnng nioht berHhrt. 

Antjgehoben werden: 

1) die Yoreohrifien des § 51 des Geeetiee, 
betreffend die priTatreohtliche SteUong 
der Erwerbe- and WirthBchaftagenoseen- 
■dukften» Tom 4. Jall 1868, sowie die lm 
§ 48 dewMlben Geeetzes bestimmte Zu- 
st&ndlgkeit dee Handelsgerichte. 

2) die Yorachriftea der §§ l»-18dea Oesetzee 
betreffend die Oewahrung der Beohts- 
hulfe, yom 21. Juni 1869; 

3) die Voreohriften der §§ 281—283 des Straf- 
geeetsimche. 

Der Artikel 80 der Weefaselordnang wird 
dahin abgeindert, dass die Veijahrang 
anch naoh Maazgabe dee § 13 der Konkars- 
ordnang nnterbrochen wird. 

Die Veij&hrang sa Qoneten eines zar 
Zeit der Eröflbang dee KonkarsTerfahrens 
anageBolüedenen oder aaegeechloaaenen Oe- 
noeeenechafters (§ 64 Abe. 1 des Oesetzes 
vom 4. Jall 1868) wird aach dnroh Anmeldang 
der Konkursfordemng onterbroohen. 

4. Anfgehoben werden die Vorschriften 
der Landeegesetze Aber Konknrs-, Fülimenta-, 
Gtant-, Debit-VerCahren, über gerlohtllohe, 
sur Abwendang oder Elnleltang eines solohen 
YerftüirenB dienende Standangs- and Nach- 
lasEverliandlangen, konkarsmaszige Einlei- 
tangen. Yermögensantersuohangen, aberdie 
Bechtawohlthat der Oüterabtretang and die 
landeaherrllche odergerichtlioheBewllllgang 



einer allgemeinen Zahlangestandang aaf 
dieeelben ▼erwiesen oder bestimnt ist, dasa 
sie nicht berührt werden. 

Aafgehoben werden die Strafvorschriften. 
welche rücksichtlich des Konkurses in den 
Landesgesetzen enthalten sind. 

6. Unberahrt bleiben: 

1) die landesgesetzliohenYorsohriften, welche 
die Lehen, Stammgüter oder Familien- 
fldeikommisse betreffen; 

2) die landesgesetzliohen Yorschriften, welche 
die üichtbefolgang der Yorschriften über 
die Anzeige des zwischen dem Gemeln- 
Bohaldner and seinem Ehegatten beste- 
henden Gaterreohts nnter Strafe stellen. 

e. Die Bestimmnngen der §§ 193, 194, 196, 
214 der Eonkarsordnang linden aaf Yereine 
and regiatrirte Gesellsohaften, welche aaf 
Grand der balerisehen Geaetze Tom 29. April 
1869. betreffend die priyatrechtUche SteUang 
der Yereine aowie der Erwerbs- and Wirth- 
aohafts-Geeellaidiaften , bestehen , entapre- 
ohénde Anwendang. 

7. In Ansehang der Landeaherren and 
der Mltglieder der landesherrllchen Famtlien, 
sowie der Ultglleder der Füratliehen Familie 
Hohenzollem linden die Bestimmnngen der 
Eonkarsordnang nar 4nsoweit Anwendang, 
ala nioht beaondere Yorachriften der Haaa- 
Terfhasongen oder der Landeagesetze ab- 
welchende Bestimmnngen enthalten. 

8. EIn vor dem Tage des Inkrafttretena der 
Eonkarsordnang eröflhetes Eonkarsver- 
fkhren ist naeh den blaherigen Gesetzen zn 
erledigen. 

Der Landesgesetzgebangblelbt vorbehalten, 
die Eonkarsordnang aaf die Erledigang dor 
vor dem Inkrafttreten der Eonkarsordnang 
anhangig gewordenen Eonkarssachen für 
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ftowendbftr sn erUiren xind tn dem Zwocke 
üebeiTgM>ggb6itiinmnngeii sa erlMMn. 

e. In einem un Tage des Inkrafttretena 
der Konkanordnnng oder naoh dlesem Tage 
eroflheten KonkaraTerflBliren flnden die Be- 
atiinmnngen der Konkoreordniiiig über die 
Anfedhtangl von BeohtaliuidlxiiigeB vat eine 
▼or dem beseichneten Tage vorgenommene 
Reohtaluuidliiiig Anwendung, aoftem nicht 
dleaelbe n«ch den Yorsohrlften der bls- 
berlgen Oeaetae der Anfachtnng entsogen 
oder in geringerem ümfange nnterworfen lat. 

10. In einem un Tage de« Inkrafttxetena 
der Konkoraordnung oder naoh dieaem Tage 
eröfflietem Konkararerfaliren linden die Be- 
atlmmnngen der §9 43, 48 Nr. 8, 49 der Kon- 
knraordnnng sof eIne Tor dem beieichneten 
Tage «bgetretene oder erworbene Fordemng 
Anwendnng, aofem nicht die biaherlgen 
Oeaetae elne Anfteohnong znlaaaen oder 
eine Yerpfllchtong snm 8chadenaeraatae nloht 
oder In geringeron Umiknge begrfinden. 

11. In einen am Tage dea Inkrafttretena 
der Konknraordnnng oder nacfa dieaem Tage 
erofltaeten KonknraTerfahren flnden die Be- 
Btlmmnngen der Konkuraordnang and dleaea 
Qeaetsea über abgeaonderte BeMedignng auf 
Pfand- and Vorzogarechte Anwendnng, wenn- 
gleloh dieaelben oder die Forderungen Tor 
dem beaeichneten Tage erworben aind. 

18. Inaowelt Pfand- nnd Vonsagareohte, 
welobe vor dem Tage dea Inkrafttretena der 
Konknraordnnng aaf Grand einea Vertragea, 
einer letztwlUlgen Anordnnng oder einer 
rlchterlichen Verfagang erworben oder in 
Bankatatnten den Banknoten-Inhabem rechte- 
gnltlg zugeaiohert alnd, anfolge der Beatim- 
mungen der Eonkaraordnang and dleaea 
Geaetsea Ihre Wlrkaamkeit ▼erlleren, kann 
die Landeageaetagebang f&r die Fordemng 
dea Berechtlgten eln Yorrecht Tor allen oder 
elnzelnen der lm § 64 der Eonkaraordnang 
bezelchneten Forderungen gewahren. 

lat daa Pfand> oder Yorzogarecht aaf 
elnselne bewegllche Oegenatande dea Sohnld- 
nera beaohrankt, ao kann daa Vorreoht nar 
Jn Höhe dea Eriöaea deraelben gewahrt 
werden. 

Daa daroh dieToratehendenfieatimmungen 
vorbehaltene Yorrecht kann nicht gewahrt 
werden fur eln zwel Jabre nach dem In- 
krafttreten der Eonkaraordnang eröffnetes 
Konkaraverfahren, wenn nicht das Yorrecht 
dadarch erhalten wlrd, daaz daaselbe bis zam 
Ablaafe der zwel Jabre zar Eintragung lii 
eln öflentlichea Begiater vonchriftamaszig 
angemelde^ lat. Der Eflaaz von Yorschriftcn 



fiber die Einrichtang aoloher BQglater»aowie 
fiber die Anmeldnng and Elntragonc der 
Fordernngen blelbt der Landeageaetagebimg 
Torbehalten. 

13. Die Landeegeaetagebnng kana der 
Ehefran, den Elndem and den Fflegebefoh- 
lenen dea Oemelnaohnldnera fftr Forderangen, 
welche Tor dem Tage dea Inkrafttretena der 
Eonkaraordnang entatanden alnd, eln Yor- 
recht nach Kaaagabe dea § 13 Abs. 1. 3 
Inaowelt gewahien, atoeingeaetzUcheePfknd- 
oder Yorsngareoht der Ehefrao, der Kinder 
oder der Pflegebefohlenen nacfa den bia- 
herlgen Geaetcen beatanden hat. 

Anf daa Yoneobt der Ehefiran findei die 
Beatlmmnng dea § 13 Aba. 3 entaprechende 
Anwendnng. 

Den Elndem and den Pflegebefohlenen 
kann daa Yorrecht ffir eln ffinf Jahre naoh 
dem Inkrafttreten der Eonknreordnang 
eröffhetea Eonkaraverlkhren nicht gewahrt 
werden. 

14. Fanatpflandrechte lm Slnne des § 40 
der Eonkaraordnang beatehen an beweg- 
Uchen körperlkdien Sachen nar, wenn der 
Pfandglaabiger oder eln Dritter ffir Ihn den 
Gewahraam der Baohe erlangt and behnlten 
hat. 

Daa Abaonderongareoht beaieht ohne 
Uebergabe der Saohe, aofem : 

1) nach den Betohageaetaen oder den Landee- 
geaetcen die Uebergabe von Konnoaae- 
menten and ahnliohen Papieren fiber 
Waaren oder andere bewegliohe Bachen 
der Uebergabe deraelben, oder die BIn- 
tragang der Yerpfindang in daa SohüEa- 
reglater oder die Uebergabe der mit einem 
beglaaUgten Yermerke der Yerpf&ndnng 
yeraehenen Schiffbarkanden oder einer 
beglaabilgten Abachrlft deraelben der 
Uebergabe dea yerpfindeten Sohillea 
gleichateht; 

2) fiber elne Yerbodmang nach Yorachrift 
dea HandelageaetzbachaelnBodmerelbrief 
aaageatellt lat. 

16. Faaatpfkndrechte im Binne dea | 40 
der Eonkaraordnang beatehen anFordemngen 
and andem Yermögenarechten nar: 

1) wenn der Drlttaohaldner Ton der Yer- 
pf&ndang benachrlchtigt lat; / 

2) wenn der Pfandglaabiger oder ein Dritter 
ffir Ihn den Gewahraam der körperlichen 
Sache, welche den Gegenstand dea Bechte 
blldet, oder der über die Forderung oder 
das YermögeDsrecht auageatellteD Urkande 
erlangt and behalten hat; 

3j wenn die Verpf&ndang in dem Grand- 
oder Hypotbekenbuch eingettagen lat. 
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ie. Die VorBohrlften der Landetgesetse, 
welohe fOr den Erwerb Ton FanstpDu&dreohten 
mehrere der in den §§ 14, 15 bezelohneten 
Srfordamiiee oder weitere 'Erfordemiase 
fMtaetaen, bleiben nnberflhrt. 

17. Der Landeegeaetsgebnng blelbt Tor> 
béhalten, Beatimmnn^a sn treffen, «aoh 
welohen 

1) den Inbabem der Ton Gemeinden oder 
anderen Verbanden, von Korporationen, 
Aktlen-Oeaellflcbaften, Kommandlt-Oeaell- 
aohaftenanf Aktlen oder Oenoaaenaoliaften 
aaageatellten PfiuidbriefB oder ahnllcher 
anf Ornnd erworbener Forderttngen von 
denaelben anageatellter Werthpapiere an 
aolchen FordemngeneinFanatpfkndreoht 
in Sinne dea § 40 der Konkoraordnong 
dadnrch gewahrt werden kann, daas elnem 
Vertreter aammtlioher Inbaber allein oder 
in Oemeinaobaft mit dem Anaateller die 
Anaübnng des Oewahrsama der über die 
Forderangen laatenden Urkunden aber- 
tragen oder anf dienen Urkonden die 



Oewabning dea Pfandreohta rermerkt 
wird. 

2) den Inhabern von fiohnldverschreibungen, 
welche von den nnter Nr. 1 beaeiohneten 
fiohnldnem über eine Anlelhe auageatellt 
Bind, an gewiaaen beweglieben körper- 
lioben Saoben ein Fanatpfiu&dreoht im 
Sinne dea § 40 der Konknraordnung da- 
dnioh gew&brt werden kann, daaa einem 
Vertreter aammtlicber Inbaber allein oder 
in Gemelnaohaft mit dem Anaateller die 
Anaübnng dea Oewabreama der Saohen 
übertragen wird; 

3) den Inhabern von BchnldTerachreibnngen . 
welche Ton den nnter Nr. 1 beieichneten 
Sèhnldnem über eine Anleibe auage- 
atellt Bind, ein Vorreoht vor nicht bn- 
Torreohtlgten Konknraglanbigem, deren 
Forderangen apater entatefaen, dadnrch 
gewihrt werden kann, daas die sn bevor- 
rechtigenden Forderangen in einöffent- 
liohea Sohnldenbnoh eingetragen werden. 
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KONKÜRSORDNFNG. 

Gesetzeskraft sp&testens mit dem 1. October 1879. 
Ygl. § 1 des £mf.-6e8. z. GerichtsYerfassnngsgesetz.) 



ERSTES BUCH. 
Koukursrecht 



EB8TEB TITEL. 
Allgemeine Bostdmmungen. 

1. D«ê KonkaraTerfahren umfMzt das ge- 
■ammte, elner ZwangSTollstreokung nntor- 
liegende Yermögen des aemeinBohnldners, 
welohea Ihm znr Zeit der Eröffiiung dea Ver- 
Ikhrena gehort (Konkaramaaae). 

Der Nleaabraiich, welcher dem Gemeln- 
achuldner wahrend der Daner desVerfkhrena 
an dem Termögeii seiner Ehefiran oder seiner 
Kinder naeh den Landeagesetaen snateht, 
gehort znr Konknrsmasse. Ans den Nnt- 
znngen kann der Oemeinsohuldner die Mittel 
beansprnchen. welohe zuseinemangemesaenen 
Unterhalt ^nnd dazn erforderlich aind, urn 
elne geeetzliohe Verpfllchtnng desselben inm 
Unterhalt seiner Ehefran oder mm Unterhalt 
nnd znr Erziehung seiner Kinder zn erfüUen. 

Die im § 715. Nr. 6., 8. der OlTÜprozesz- 
ordnnng nnd im § 20 des Geeetzes über das 
Postwesen des Deutschen Belohes vom 38. 
Oktober 1871 Torgesehenen Besohranknngen 
kommen im KonknrsTerliahren nicht znr 
Anwendnng. 

a. Die Konknrsmasse dient znr gemein- 
schaftliohen BeMedignng aller personllchen 
Olanbiger, welohe einen znr Zeit der Er5ff- 
nnng des TerfUirensbegründetenVermögens- 
anspmoh an den Oemeinaohnldner haben 
(Konknrsgl&nbiger). 

8. Ein Anspruch anf abgesonderte BeMe- 
dignng ans Oegenst&nden, welche znr Kon- 
knrsmasse geboren, kann nnr in den Ton 
dlesem Oesetze zngelaasenen Fallen geitend 
gemacht werden. 

Die abgesonderte Be&iedlgnng erfolgl 
nnabhangig vom EonknrsTerfahron. 



4. Anslandische Qliiubiger stehen den in- 
landischen gleich. 

Unter Zustimmung des Bnndearatha kana 
dnrcb Anordnnng des Beichakanzlers be- 
stimmt werden, daaz gegen die Angetaörigen 
eines analandlschen Staates nnd die Bechta- 
naohfolger derselben ein Vergeltangsreoht 
anr Anwendnng gebracht werde. 

6. Mit der Eröffbnng des Verfahrens 
▼erliert der Gemeinschnidner die Befogniaz. 
sein znr Konknrsmasae gehöriges Yermögen 
zn verwalten nnd nber daaaelbe sn verfugen. 

Daa Yerwaltnngs- nnd Yerfügnngsrecht 
wird dnroh einen Konkursverwalteransgefibt. 

e. Bechtshandlnngen, welohe der Gemein- 
schnidner naoh der Eröfltanng des Yerfahrens 
vorgenommen bat, eind den Konkursglaubigem 
gegenüber nichtig. 

Dem anderen Theile ist die Gegenleistung 
ans der Hasse znröckzngewahren, soweit 
letstere dnrcb dieselbe bereicbert ist. 

Hat der Gemeinschnidner Ueohtshandlnn- 
gen am Tage der Eroffbnng dea Yerfüirens 
▼orgenommen, so wlid Termnthet, daaz sie 
nach der ErÖfltinng vorgenommen worden 
sind. 

7. Eine Leistnng, welche anf elne znr Éon. 
kursmasse zn erfnllende Yerbiudlichkelt naoh 
der Eröffbnng des Yerfahrens an den Ge- 
meinschnidner erfolgt ist. befteit den Erfdl- 
lenden den Kenkursglanblgern gegennber 
nnr inaoweit, ala das Geleistete fn die Kon- 
knrsmasse gekommen ist. 

War die Leistnng vor der ofTentlicben Be- 
kanbtmachnng der Eröfiftinng erfolgt, so ist 
der Erfüllende befreit, wenn nicht bewiesen 
wird, dasz ihm znr Zeit der Leistnng 
die Eröffbnng des Yerfahrena bekannt war. 
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War die Leistiing nach der öffentUchen Be- 
kanntmtfohung erfolgt, sowIrdderErfüUende 
befteit, wenn er beweist, dasz Ihm zur Zeit 
der Leletnzig die ErÖfftiiug dee Verfthrens 
Dielit bekannt wsr. 

8. BeohtBfltreitlgkelten nber das aur Eon- 
karsmasBe gehörige Vermogen, welohe znr 
Zeit der Bröflhnikg dea YerlUirenB fOr den 
Gemelnachnldner anbangig aind, können in 
der Lage, in welcher sie aloh beflnden, von 
demEonkursTerwalteraul^nommen werden. 
Wird die Anfbahme Terzögert, ao kommen 
die Beatlmmnngen dee § 217 der OiTÜprozeaz- 
ordnung znr entaprechenden Anwendnng. 

Lehnt der Verwalter die Aufnahme dea 
Bechtaatreits ab, ao kann aowobl der Oemein- 
aehnldner ala der Gegner denaelben anf- 
nebmen. 

e. Xleohtaatreitigkeiten, welobe gegen den 
Gemelnachnldner anb&nglg nnd auf Ana* 
Bondening einea Gegenatandea aas der Kon- 
koramaaae oder auf abgeaonderte Befriedl- 
gnng gericbtet aind oder einen Anaprncb 
betreffen, weloher alaHaaseaobnld zu eraohten 
iat, können aowobl von dem Konkwraverwalter 
ala Ton dem Gegner aniisenommen werden. 

Erkennt der Verwalter den Anapmobsofort 
an, 80 tellen Ihm die Frozeazkoaten nicht 
Kor Laat. 

10. Konknraglanbiger können ibre Forde- 
rangen anf Slcberatellnng oder Befiriedigong 
ana der Konkuramasae nnr naoh Maazgabe 
der Vorflchriften für daa Konknraverflahren 
Terfolgen. 

11. Wahrend der Daner dea Konkoraver- 
flabrena flnden Arreste and Zwangavoll- 
atreckongen zn Ganaten einzelner Konkara- 
glaabtger weder in daa zar Konkoramaaae 
gehörige, noch in daa aonatige Vermogen des 
Gemeinaobaldnera statt. 

19. JYknd- and Hypothekenrechte, Vor^ 
Bogarechte, aowie Zarückbehaltangarechte an 
G^genatanden der Konknramaaae können 
nach der Bröffnnng dea Eonknraverfahrens 
niobt mit ▼erbindlloher Kraft gegen die 
Konknraglaabiger erworben oder eingetragen 
werden, wenngleloh der Anapraoh aaf den 
Erwerb oder die Eintragang aohon Tor der 
ErÖflhang dea Verfahrena begrandet ge- 
weaeniat. 

13. Die Eröflhong dea Konkarayerfahrena 
henmit nicht den Laaf der Vexjahrang.Daroh 
die Anmeldang einer Konkaraforderang 
wird deren Veid&brang anterbrochen. 

14. Befindet aich der Gemeinaohaldner 
mit Drltten in einem Miteigenthame, in 
einer Geaellachaft oder in einer anderen Ge- 
meinachaft, ao erfolgt die Theilang oder 



aonatige Aoaeinanderaetzang anazerhalb dea 
Konkararerfabrena. 

ZWEITEB TITEL. 

ErfUlltuig der Beohtsgesohaffce. 

16. Wenn ein zwelaeitiger Vertrag zar Zeit 
der Eröflhang dea Eonkarsvertehrens von 
dem Gemelnachnldner and von dem anderen 
Theile nicht oder nicht voUatandig erfüUt 
lat, ao kann der Konkaraverwalter an Stelle 
dee Gemeinachaldnera den Vertrag erfüllen 
and die Erfallang von dem anderen Theile 
verlangen. 

Der Verwalter maaz anf Erfordem dea 
anderen Theila, aach wenn die ErfüUangazeit 
noch nicht eingetreten iat, demaelben ohne 
Verzag erklaren, ob er die ErfüUang ver- 
langen wlll. ünterlaazt er diea, ao kann er 
aof der ErfüUang nicht beatehen. 

ie. War die Liefarang von Waaren, welche 
einen Markt- oder Böraenpreia haben, genaa 
za einer featbestimmten Friet bedangen, and 
tritt die Zeit oder der Ablaaf der Friet erat 
nach der Eröflhang dea Verfahrena ein, ao 
kann nicht die ErfüUang verlangt, sondem 
nar elne Forderang wegen NichterfüUang 
geitend gemacht werden. 

Der Betrag dieser Forderang beatimmt aich 
dnrch den Onterachled zwiachen dem Kaaf- 
prelae and demj enigen Markt- oder Börsen- 
preiae, weloher an dem Ort der ErfüUang 
oder an dem für denaelben maazgebenden 
Handelaplatze aich für die am zweiten Werktage 
nach der Eröffnong dea Verfahrena mit der 
bedongenen ErfüUangazeit geachloaaenen 
Geechafte ergiebt. 

lat ein aoloher Markt- oder Böraenpreia 
nicht za ermitteln, ao flndet die Beatimmang 
dea eraten Abaatzea keine Anwendang. 

17. Anf Pacht- and Miethvertrage über 
Saoben abt, wenn deren Uebergabe achon 
erfolgt ia, die Eröffnang dea Verfahrena fol- 
gende Wirkangen ana: 

1. batte der Gemeinaohaldner gepachtet 
oder gemiethet, ao kann aowohl der 
andere TheU ala der Verwalter den Ver- 
trag aafkündigen. Die Friat oder Zeit 
für die Kündignng lat, folla eine kürzere 
Friat oder nahere Zeit nicht bedangen 
war, die geaetzliche oder ortaübliche ; 

a. hatte der Gemelnachnldner verpachtet 
oder vermiethet, ao wlrkt eine firelwU- 
Uge Veranazerang der Sache dnrch den 
Konkaraverwalter aof die Zalaaaigkeit 
der Kündignng aowie aaf die Dauer dea 
Vertragea wie eine Zwangaverateigerang. 

18. Wenn der Gcmeinachaldner gepachtte 
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oder gemiethet hfttte, nnd die üebergsbeder j 
Sache znr Zeit der ErÖffnung des Verftüirens 
noch nicht erfolgt iet, so kann der andere 
Theil Yon dem Vertrage abgehen, glelch als 
ob derselbe nicht geMhloeeen ware. 

Auf Erfordern des Yerwalters masB der 
andere Theil demselben ohne Vereng er klaren, 
ob er von dem Yertrage abgehen wlU. Unter- 
lasBt er dlee, 00 kommen die Beetimmnngen 
des § 16 sur Anwendnng. 

18. Ein in dem Haashalte, Wirthschafts- 
betriebe oder Erwerbsgesohafte des (ïemein- 
schuldners angetretenes Dienstverhaltnisz 
kann von JedemThelle aufgekündigt werden. 
Die Frist and Zeit far die Kundlgung iet, 
falls eine kürzere Frist oder nahere Zeit 
nicht bedangen war, die gesetzliohe oder 
ortsübliche and in Ermangelung elner sol- 
chen Ton dem Konknrsgerlchte anf Antrag 
des Kondigenden festznsetzen. 

20. Soweit raokslchtlich einzelner, dnroh 
die §§ 16 bis 19 nicht betrofTener Bechtsver- 
haltnisse die Belchsgesotse oder die Landes- 
gesetze besondere Bestimmnngen über die 
Wirkong der Eröfftanng des Konknrsyer- 
fahrens enthalten, kommen diese znr An- 
wendnng. 

S31. Wenn in Folge der Eröfbang des 
KonkorsTerfahrens die Nlohterfütlung elner 
Yerbindlichkeit oder die Aufhebang eines 
Bechtsverhaltnisses des Gemelnschaldners 
eintrltt, so ist der andere Theil nicht be- 
rechtigt. die Bückgabe seiner in das Eigen- 
tham des (ïemeinsohaldners übergegangenen 
Leistang aas der Konknrsmasse sa verlangen. 
Er kann eine Fordernng wegen der Nichter- 
f&Uang oder der Aafhebung nar als Eon- 
karsglaablger geitend machen, soweit ihm 
nicht ein Ansprueh anf abgesonderte Befrie- 
digang zasteht. 

DRITTER TITEL. 
Anfeohtiing» 

saa. Beohtshandlangen, welche Tor der 
Eróflkiang des KonkorsverlUirens vorgenom- 
mea sind. können als den Konkarsglinblgem 
gegenuber nnwirksam nach Kassgabe der 
fblgenden BesUramangen angefoohten werden. 

S3S. Anfechtbar sind: 

1. die nach der Zahlnngselnstellang oder 
dem Antrage auf Eröfftiang des Yerfah- 
rens von dem Gemelnschaldner eingegan- - 
genen Bechtegeschalte, darch deren Einge- 
hangdie Konkarsglftabiger benachtheüigt 
werden, wenn dem anderen Tbeile sa der 
Zeit, als er das Oesohift einging, die 



ZaUongsetnitellnng oder der Eroi&iaDgS' 
antrag bekannt war ; sowie die nach óm 
Zahlnngselnstellnng oder dem EröfTtaanssp 
antrage erfolgten Bechtshaadlangan.wel- 
ohe einem Konkarsglaoblger Biobevang 
oder BefHedigang gewahren, wenn dem 
GULnbiger sn der Zeit, als die Handlang 
erfolgte, die Zahlangseinstellang oder dar 
Eroibiangsaning bekannt war ; 
3. die naoh der Zablongseinstellnng oder 
dem Antrage aaf Bröflbong des Yerfahrens 
oder in den letsten sobn Tagen vor der 
Zahlangseinstellang oder dem Bröfhinngs- 
antrage erfolgten Beehtahandlongen, wel- 
che einem Konkarsglaablger eine Biche- 
rang oder BefHedigang gewahren, die er 
nicht oder nicht in der Art oder nicht xn der 
Zeit sa beanspraohen batte, sofem er nicht 
beweist, daas ihm sar Zeit der Handlang 
weder die Zahlangseinstellang nnd der 
ErofEhongsantrag, noch eine Abalcht des 
Qemeinschaldners, Urn vor den abrigen 
Olaablgem sa begunstigen, bekannt war. 

04. AnflBohtbar sind: 

1. Beohtflbaadlnngen, welohe der Oemein* 
sohuldner in der dem anderen Tbeile 
bekannten Absloht, selne Gl&ablfser sa 
benaohtheiligen, vorgenommen hat: 

2. die in dem letsten Jahre v or der Erö Aiung 
des Yerfiihrens geechlossenen. ent^ltli- 
chen Yestr&ge des Gemeinsohaldners 

mitseinemEhegatten, vor oder wahrend 
der Ehe, mit seinen oder seines Ehe- 
gatten Yerwandten in auf- and abatel- 
gender Linie, mit seinen oder seines 
Ehcgatten voU- nnd halbbartigen Ge- 
schwistem oder mit dem Bhegatten 
einer dieser Personen, 
nofBm dnroh den Absohlass des Yertrages 
die Gl&ubiger des Gemeinschaldneni be- 
naohtheiligt werden and der andere Theil 
nicht beweist, dasz ihm sur Zeit des 
Yertragsabachlusses eine Absieht des 
Gemeinsohuldnen, die Glaabiger za be- 
naohtheiligen. nicht bekannt war. 
96. Anfechtbar sind : 
1. die In dem letsten Jahre vor der Erdffaang 
des Yerflüirens von dem Oemeinsohaldner 
vorgenommenen tinentgeltUchen Yerfft- 
gangen, sofem nicht dieselben gebr&voh- 
liche Gelegenheitsgeschenke zam Gegên- 
stande batten; 

3. die in den letzten swei Jahren vor der 
ErÖffnung des Yerfshrens von dem Ge- 
meinsdhuldner vorgenommenen unent* 
geltlichen Yerfugungen zn Gunsten seines 
Ehegatten, sowie eine ianerhalb dieaes 
Zeltraums von ihm bewirkte Slcherstel- 
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Inng oder Bftokgewahr eines Heirathagnta 
oder des geeetzlioh in seine Verwaltnng 
gekonunenen Vermogens seiner Ehefirsn, 
sofern er nicht xn der SichersteUnng 
oder Rnckgewahr dnroh das Gesets oder 
dnxeh einen vor diesem Zeitraim ge* 
schlossenen Yertrag verpflichtet war. 

se. Bechtsliaodlongen, welohe frfiher als 
seohs Monatevor der EröiTiinng des Verfahrens 
erfolgt Bind» können aua dem Grande elner 
Kenntnisz der Zahliingseinstellang nloht an- 
gefochten werden. 

87. WeohselaaUnngen des Oemeinsohnld- 
nert können anf Gmnd des § 23. Nr. L von 
dem Empfanger nloht surückgefordert werden, 
wenn naoh Weohselreoht der EmpfSnger bei 
Verlaat des Wechselanaprachs gegen andere 
Wechselverpfliehtete sar Annahme der Zah- 
lang yerbanden war. 

Die gezahlte Weohselsamme muss von dem 
letsten WecbaelregresaBohaldner, oder, falls 
derselbe den Wechsel far Bechnang eines 
Dritten begeben hatte, Ton diesem erstattet 
verden, wenn dem letzten Wechselregreaz- 
sohaldner oder dem Dritten za der Zeit, 
als er den Weohsel begab oder begeben liesa, 
elner der im g 38. Nr. 1. erwihnten Umstande 
bekannt war. 

as. Die Anfeohtang wird dadnrob nloht 
aasgesohlossen, daez für die anzafiBohtende 
Reehtahandlang ein Tollsireokbarer Sohald- 
titel erlangt, oder dasz dleselbe durch Zwanga- 
Tollstreckang oder darch VoUziehang eines 
Arrestes erwirkt worden Ist. 

99. Das Anfechtangsrecht wird von dem 
Verwalter ansgeübt. 

80. Was daroh die anfechtbare Handlang 
ans dem Vermogen des Qemeinsofaaldners 
▼eraoazert, weggegeben, oder anfgegeben ist, 
masz zar Konkarsmasse zarückgewahrt 
werden. 

Der gatglaabige Empf&nger elner anent- 
geltllcben Leistang hat dleselbe nar soweit 
rarüokzagewahren, als er durch sie berei- 
chert ist. 

ai. Die Oegenleiatang lat aas der Konkara- 
maase sa eratatten, soweit sie sich in der- 
selben beflndet, oder soweit die Masse am 
Ihren Werth berelchert ist. Darüber hinaas 
kann eln Anspraoh nar ala Konkaraforderang 
geitend gemacht werden. 

88. Wenn der Empfanger eincr anfecht- 
baren Lelstang das Empfiuigene zarückge- 
wahrt, ao tritt scine Fordernng wieder in 
Rraft. 

88. Die gegen den Erblasser begründete 
Anfeohtang flndet gegen den Erben atait. 



Oegen einen anderen Beohtanaohfolger dee- 
Jenigen, wélehem gegenüber die anfischtbare 
Handlang Torgenommen lat, flndet die gegen 
den letzteren begrandete Anfeohtang statt: 

1. wenn Ihm zar Zeit selnea Srwerbea bo- 
kannt war,da8z der Oemelnachaldner die 
Bechtahandlong in der Ab^oht Torge* 
nommen hatte, seine Gliabiger za benach- 
thelligen ; 

2. wenn er za den im § M. Nr. X genannten 
Personen gehort and nicht bewelst, daas 
er zur Zeit seines Erwerbes Ton den 
üfflstanden, welohe die Anfeohtang gegen 
den BeohtflTorganger begründen, keine 
Kenntniaz hatte. 

84. Das Anfeohtangsreoht yeijahrt in 
einem Jahre selt der Erolhiang dee Ter- 
fkhrens. 

VIERTER TITEL. 

Aussonderong. 

3G. DieAnsprflcheaaf Aasaonderangelnea 
dem Oemeinschnldner nicht gehörigen Gegen- 
standes aas der Eonyarsmasse anf Grand 
eines dinglichen oder persönlichen Bechta 
bestimmen sioh naoh den aaszerhalb dea 
KonkaraverfUirens geitenden Gesetzen. 

36. Der Verkaafer oder Einkaufbkommia- 
sionar kann Waaren, welche von einem ande- 
ren Orte anden Gemeinsohaldnerabgeaendet 
and von dem Gemeinsohaldner noch nicht 
vollstandlg bezahlt aind, zarüokfordem , 
sofern nicht dieselben schon vor der Eröff- 
nang des Verfahrens an dem Orte der Ablle- 
fernng angekommen and in den Gewahraam 
des Gemeinschaldners oder einer anderen 
Ferson far ihn gelangt sind. 

Die Bestimmangen des § 15 finden Anwen- 
dang. 

37. Die Eheflran des Gemelnsohaldners 
kann Gegenstande, welohe sie wahrend der 
Ehe erworben hat, nar in Anspraoh nehmen, 
wenn sie bewelst, dasz dieaelben nicht mit 
Mitteln des Gemelnsohaldners erworben slnd. 

88. Sind Gtogenstande, deren Anasondernng 
aas der Konkarsmasse hatte beanspracht 
werden können, vor der Eröftiung des Ver- 
flüirens yon dem Gemeinsohaldner oder naoh 
der Eröifnang dea Verlkhrens von dem Ver- 
walter Teraaszert worden, 'so Ist der Ans- 
sonderangsberechtigte beftogt, die Abtretang 
des Beofats aafdie Gegenleistang, soweit diese 
noch ansatebt, za ▼erlangen. Er kann die 
Gegenleiatacg aas der Maase beanapraohen. 
80 welt ste nach der Eröffonng dea Vertebrena 
za deraelben eing^zogen worden ist, 
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FÜNFTER TITEL. 
AbBondening. 

8S. Zar abgesoDderten Befriedlgnng die- 
nen die Gegenstande, welche in Ansehnng 
der ZwangsYollatreoknng zum nnbewegUcben 
Vermogen . geboren, insoweit ein dingllcheB 
oder aonstiges Becht anf vorzngsweise Be- 
friedlgnng auB denselben bestebt. 

Den Umfang der InunobUiarmasse, aowie 
den Umfang nnd die Bangordnnng der ans 
derselben zu bericbtigenden Ansprdche be* 
stimmen die Beiobsgeeetze nnd Landeage- 
setze. » 

40. Olanbiger, welcbe an einer beweg- 
lioben körperlloben Sacbe, an einer Fordemug 
oder an einem anderen Vermogenareobte des 
Gemelnacbuldners ein Fanatpfandreobt haben, 
können ana den ibnen rerpf&ndeten Oegen- 
standen abgeaonderto Befriedigung wegen 
ibrer Pfandfordemng yerlangen, znnaobat 
wegen der Kosten, dann wegen der Zinsen, 
znletst wegen des Kapitale. 

41. DenFaustpfondgl&iibigemstebengleicb: 

1) die Beicbskasse, die Staatskassen nnd die 
Gemeinden, sowie die Amts-, Kreis- nnd 
Provinzialverbande wegen ÖffentUcber 
Abgaben, inlAnsebnng der snrückgebalte- 
nen oder in Bescblag genommenen aoU- 
nnd steuerpflicbtigen Sachen; 

2) Verpachter wegen des laufenden nnd des 
rüokstandigen Zinses, sowie wegen anderer 
Fordernngen ans dem Pacbtverbaltnisse, 
in Ansebnng der Frücbte des Gmnd- 
stfioksnnddereingebracbtenSacben sofem 
die Frücbte oder Sacben sich nocb anf dem 
QmndstAcke beiinden ; 

3) P&ohter in Ansebung des in ibrem Ge- 
wabrsam beflndlidben Inventars wegen 
der Fordernngen für dieses ; 

4) Vermiether wegen des laufenden nnd des 
f&r das letzte Jabr vor der Bröffnusg 
des Verfabrens rüokstandigen Zinses, so- 
wie wegen anderer Fordernngen ans dem 
Mietbverbaltnisse, in Ansebnng der ein- 
gebracbten Saoben, sofem die Sacben 
sicb nocb anf dem Gmndstüoke beflnden; 

5) Gastwirtbe wegen ibrer Fordernngen for 
Wohnung nnd Bewlrtbnng des Gastes, in 

Ansebnng der von demselben eingebracbten, 
Yon ibnen znruokbebaltenen Saoben; 

6 Künstler, Werkmeister, Handwerker nnd 
Arbeiter wegen ibrer Fordernngen für Ar- 
beit nnd Auslagen, in Ansebnng der von 
ibnen gefertlgten oder ansgebessertenAioeb 
in ibrem Qewabrsam beflndlioben Sacben; 

7) diejenigen, welcbe etwas znm Nutzen 
einer Sacbe verwendet baben, wegen des* 



den noch vorbandenenVortbeU niohfc über- 
steigenden Betrages ibrer Fordemng ans 
der Verwendung, in Ansebnng der znruok- 
bebaltenen Sacbe ; 

8) diejenlgen, denen nacb dem Handelsge- 
setzbucbe an gewissen Gegenstanden ein 
Pfandrecbt oder Zurüokbebaltungsrecbt 
zusteht , in Ansebnng dleser Gegenstande ; 

9) dJeJenigen, welcbe dnrob Pf&ndnng ein 
Pfandrecbt erlangt baben, in Ansebung 
der gepfiUideten Gegenst&nde; 

4a. Wer nacb der Eröffnung dea Kon- 
knrsverflabrens oder mit Kenntnisz des Eröff- 
nnngsantragee oder der Zahlnngseinstellnng 
eine Konknrsfordernng dem im Analande 
wobnenden Inbaber eines zur Konknrsmasse 
gebörigen Gegenstandes oder In der Absiobt, 
dasz dleser die Fordemng erwerbe, einer 
Mittelsperson abtritt, ist rerpflicbtet, anr 
Konkursmasae den Betrag zn ersetzen , welcber 
derselben dadnrob entgeht, dasz der Inbaber 
für die Fordemng nacb dem Becbte des 
Anslandes entgegen den Bestimmnngen dieses 
Gesetzes ein Absondemngsrecbt an dem 
Gegenstande ausöbt. Die Vorschrift des § 96 
flndet entsprecbende Anwendnng. 

48. Hat der Gemelnsobnldner vor der 
Eröflbung des KonkursverfUirens eine 
Erbscbaft erworben, so können die Maoblaas- 
glanbiger nnd Vermacbtniaznebmer abgc 
sonderte Befiriedlgung aus den bel der 
Erölfbung Torbandenen Naeblaszgegenstan' 
den verlangen, soweit ibnen ein Absonde- 
mngsanspmch nacb den Bestimmnngen der 
Landesgesetie snstebt. 

44. Wer sich mit dem Gemeinschnldner 
in einem Hiteigenthnme, in etner (ïeaellsohaft 
oder in einer anderen Gemelnsobaftbeflndet, 
kann wegen der anf ein solches Verhaltniss 
sich gründenden Fordernngen abgeaonderte 
Befriedigung aus dem bei der Theilnng oder 
sonstigen Auseinandersetzung ermittelten 
Antheile des Gemeinscbuldners verlangen. 

46. Die Befriedigung der Lehen-, Stamm. 
guts- oder Familienfldeikommiaz-Gl&ubiger 
erfolgt abgesondert ans dem Lehen, Stamm- 
gute oder Famillenildelkommiase nach den 
Vorscbrlften der Landesgesetze. 

SECHSTER TITEIa 

Aufreohnimg. 

46. Soweit ein Glanbiger zu einer Anf- 
rechnung befugt ist, braucht er seine Forde- 
rung im Konkursverfabren nicht geitend zn 
machen. 

47. Die Aufreohnung wird nicht dadurch 
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itmgewc'hloMen, daaz znr Zeit der Eröfltinng 
dés VerfUiMmfl die aufiETureohnenden Forde- 
ningen oder die eiiie von ihnen noch betagt 
oden noob bedingt war, oder die Forde- 
rang dee Olaublgers nioht anf elnen Oeld- 
betrag gerlobtet war. 

Elne betagte Fordemng dee ai&nblgerB lat 
snm Zwecke der AalMchnnng nach der 
Vorsohrin dei § 68 zn berecbnen. 

Zom Zwecke der Anfireohniing einer anf- 
achiebend bedlngten Fordemng bel dem 
Bintrltt der Bedlngnng kann der Ol&nbiger 
Bichentellang insowelt yerlangen, als die 
Fordemng der von Ihm einsnzahlenden 
Sohald gleiehkommt. 

Elne nioht anf Oeld geriohtete Fordemng 
des ai&nUgen lat som Zwecke der Aufteoh- 
nung naoh den Voraehriften der §§ ($2, 63 zn 
bereohnen. 

48. Bine Aufrechnnng lm KonknrsTer* 
ftduren lat nnznl&salg: 

1) wenn Jemand vor oder naoh der Eroff- 
. nung des Vertahrena elne Fordemng an 
den Oemelnachnldner erworben hat nnd 
naoh der Eröffhnng etwas aur Maaae 
Bcboldlg geworden lat ; 
9) wenn Jemand dem Gemelnaohnldner vor 
der Eröflfhnng dea YerfUirena etwaa 
aohnldlg war nnd nach deraelben elne 
Fordemng an den Qemeinaehnldner er- 
worben hat, anoh wenn dleae Fordemng 
Tor der BröfOnnng für elnen anderen 
Ol&abiger entatanden war ; 
8) wenn Jemand vor der Bröffiaong dea 
Verfkhrena dem Oemeinaohnldner etwaa 
'achnldlg war nnd elne Fordemng aa den 
Qemeinaehnldner dnrch eln Bechtage» 
ach&ft mit demaelben oder duroh Bechta- 
abtretung oder Befrledlgnng elnea Olau- 
blgera erworben hat, fUla Ihm mr Zeit dea 
Brwerbea bekannt war, daaz der Gemeln- 
Bchnldner aeine Zahlnngen eingestellt 
batte, oder daaz die Eröffianng dea Ver- 
fahrena beantragt war. Die Yoraohrift 
dea § 36 flndet entaprechende Anwendnng. 
Die Anfkechnang lat znlaaalg, wenn 
der Erwerber znr Uebemabme der For- 
demng oder znr Befrledlgnng dea Olan* 
blgera verpfllohtet war nnd za der Zeit, 
ala er .die Yerpfliohtnng einglng, weder 
Ton der Zahlungaeinatellnng noch von 
dem Eroflfhnngaantrage Kenntnlaz batte. 
4ë. me Beatlmmnng dea § 42 ilndet ent- 
aprechende Anwendnng anf den Fall, daaz 
éin lm Analande wohnender Schuldner nach 
dem Bechte dea Aualahdea elne natih § 48 
tttaznl&aalge An&echnnng mlt der Ihm ab- 
getretenen Konkuraforderang Toraimmt. 



SIEBENTEB TITEL. 
ICaasegl&ubi^r. 

60. Ana der Konknramaaae alnd die Maaae- 
koaten nnd Maaaeachulden vorweg zn be- 
rlchtigen. 

61. Maasekoaten alnd: 

1) die geriohtlichen Koaten für daa gemein- 
aohaffcllohe Verfahren; 

2) die Anagaben für die Verwaltnng, Ver- 
werthung nnd Yerthellung der Maaae; 

8) die dem Gemelnaohnldner nnd deaaen 

Familie bewilllgte ünteratütznng. 
68. Maaaeachnlden aind : 

1) die Anaprüohe, welohe ana Geaohüften 
oder Handlnngen dea KonknraTerwaltera 
entatehen; 

2) die Anaprüehe ana zweiaeltigenYer tragen, 
deien Erfollnng znr Konknramaaae ver- 
langt wird oder für die Zeit nach der 
Eröffianng dea Yerfahrena erfolgen mnaz ; 

3) die Anepruche ana einer rechtloaen Be- 
reichemng der Maaae. 

63. Bobald aich heranaatellt, daaz die 
Konknrsmaaae znr ▼oUatindigen Befrïedi- 
gnng aller Maaaeglanbiger nicht auareicht, 
tritt elne TcrhaltniazmilBzige Beftiedlgnng 
deraelben in der Weiae eln, daaz znnachat die 
Maaaeachnlden, dann die Maaaekoaten, Ton 
dieaen znerat die baaren Analagen nnd znletzt 
die dem Oemelnachnldner nnd deaaen Familie 
bewiUigte Ünteratütznng zn berichtigen aind. 

ACHTER TITEL. 

KonkureglAubiger. 

64. Die KonknrBforderangen werden nach 
folgender Bangordnnng, bei gleichem Bange 
nach Yerhaltniaz ihrer Betrage, berlchtigt : 

1) die für daa letzte Jahr vor derErofFbnng 
dee Yerfahrena oder dem Ableben dea 
Qemeinaohnldnera rückatandlgen Forde- 
mngen an Lohn, Koatgeld oder anderen 
Dienetbezügen der Peraonen, welche aich 
dem Oemeinaohnldner für deaaen Hana- 
halt, Wirthachaftabetrieb oder Enrerba- 
geschaft zn danemdem Dienate Tcrdun- 
gen batten ; 

2) die Fordemngen der Beichakaaae, der 
Staatakaaaen nnd der Gemeinden, sowie 
der Amts-, Krela- nndProTinzialTerbande 
wegen öfTentlicher Abgaben, welche lm 
letzten Jahre vor der ErÖAnnng dea Yer- 
fahrena' f&lllg geworden aind, oder nach 
§ 68 ala (&Uig gelten ; ea macht hlerbei 
keinen Unterachied, ob der Stenererheber 
die Abgabe bereita ▼oraohuazweiae zur 
Kaaae enttlchtet hat ; 
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) die Forderangen der Eirehen xind Sohnlen, 
der öfTentUchen Verbande nndderoffent- 
Ifchen, sar Aniukhme der YersieheruDg 
▼erpflichteten Feuer- VersfchemngB-An- 
stalten wegen der nach OenetB oder Ver- 
fusnng zn entrtohtenden Abgaben vted 
Leiitnngen aos dem letzien J»hre Tor 
der Eroflfkiang des Verfahrens; 
) die Forderangen der Aerzte, Wandarzte, 
Apotheker, Hebammen and Eranken- 
pfleger wegen Enr- and Pflegekosten ana 
dem letsten Jabre vor der Eroffnangdet 
Verfahrena» inaoweit der Betrag der For- 
derangen den Betrag der taxmfiszigen 
Gebahmiflse niolit überateigt; 

6) die Forderangen der Einder and der Pfle- 
gebefohlenen dea Oemeinaóhaldnera In 
Anaehang ibrea geaetsUch der Verwaltong 
denelben anterworfenen Vermögena : daa 
Vorreoht ateht Ihnen nloht za, wenn die 
Forderang nicht binnen zwel Jahren naoh 
Beendlgang der Vermögenayerwaltang 
gerichtlich geitend gemacht and Ua zar 
Eröffhang dea Verfiahrena rerfolgt wor- 
den lat; 

6) alle fibrigen Eonkaraforderangen. 
66. Mlt der Eapitalaforderang werden 
an deraelben Stelle angeaetst: 

1) die Eoaten, welohe dem Ol&aUger ror 
der Eröfftaang dea Ver&hrena erwachaen 
Bind; 

3) die Vertragaatrafen ; 

3) die bia zar Eröffbong dea Verfiüirena 
aafgelaafenen Zinaen. 

66. lm Eonkararerfabren können nicht 
geitend gemaoht werden : 

1) die eelt der Eröfftaang dea VerfUirena 
laatenden Zinaen; 

2) die Soeten, welche den einzelnen Ol&n- 
bigem darcb ihre Theilnahme an dem 
Verfiüuen erwachaen*. 

3) Oeldatrafien ; 

4) Forderangen aaa einer Freigebigkeit dea 
Gemelnachaldnera anter Lebenden oder 
▼on Todeawegen. 



67. Ein Glaabiger, weloher abgeaonderte . 
Befriedigang beanapracht, kann die Forde- 
rang, wenn der (Jemeinachaldner aach per- 
aönlioh für aie haftet, zar Eonkaraa^aaae 
geitend machen, aaa deraelben aber nar for 
den Betrag yerhUtniazmaazlge BeMedlgnng 
▼erlangen, aa welchem er anf abgeaonderte 
Befriedigang ▼erzichtet, oder mit welchem 
er bei der letsteren aaagefallen iat. 
68 Betagte Forderangen gelten alafiUlg. 
Einebotagte anYtrzinaliche Forderang ▼er- 
mindert aioh anf den Betrag, welcher mit 
Hinzaxechnang der geaetzliohen Zinaen dea- 
aelben füx die Zeit Yon der ErÖfllrang dea 
VerfUirena bia zar Falllgkeit dem ToUen 
Betrage der Forderang gleiohkommt. 

6S. Forderangen anter aaÜÖaender Be- 
dingang werden wie anbedingte geitend ge- 
macht. 

eo. Forderangen anter aafachiebender 
Bedingang bereohtigen nar za einer Siohe- 
rang. 

61. Wlrd über daa Vermogen mehrerer 
oder einer von mehreren Peraonen, welche 
nebeneinandbr fÜr dieaelbe Iieiatang aaf daa 
0«nzehaften,daa£onkaraverfahren eröffliet^ao 
kann der Ol&aUger bia za aeiner voUen Beflrle- 
dlgang in jedem Verflihren den Betraggeltend 
maehen» den er sar Zeit der EröfOaang dea 
Verfahrena za fordem hatte. 

6S. Forderangen, welche nioht aaf einen 
Oeldb«trag gericbtet alnd, oder deren Geld- 
betrag anbeatimmt oder angewiaz oder nicht 
in ReiohawUirang fieatgeaetst iat» aind naoh 
ihrem Sohatzangewerthe in Belohawahning 
geitend za maóhen. 

68. Wiederkehrende Hebangen za einem 
beatimmten Betrage and ^on einer beatimm- 
ten Zeltdaaer werden anter Abreohnang der 
Zwiachenzinaen (§ 68) darch Zaaammensih- 
lang der einzelnen Hebangen kapitaliairt Der 
Oeaammtbetrag darf den aam geaetzllchen 
Zinaaatze kapitallairten Betrag deraelben nioht 
überateigen. 



ZWEITES BUCH. 
Eonkursverfahren. 



ERSTER TITEL. 
Allgemeiiie Bestimmiingeii. 

64. Für daa Eonkurayerfahren iat daa 
Amtagerioht ausachlleaslich zaat&ndlg, bei 



welchem der Oemeinachaldner aelnen aUge- 
melnen Gerichtaatand bat. 

Sind mehrere Gerichte zuat&ndig. loachlleazt 
daajenlge, bel welchem zaerat die EroflTnang 
des Verfahrena beantragt worden iat, die 
übrigen aaa. 



Digitized by 



Google 



339 



ec. Die YonchrlQexi der CiTllproseszord- 
DiiDg flnden» soweit nicht ana den Beatim- 
mnngen dieaea Geaetaea sioh Abwelchnngen 
ergeben, anf das KonknnTeifabren entapre- 
chende Anwendnng. 

ee. Die Entaclieidinicen lm Eonknraver- 
fahren konnen ohne vorgangige mündliche 
Verhandlung erfolgen. 

Die Znatellnng gesotaieht von Amtewegen. 

Qegen die Kntacheldnngen im EonknraTer- 
fkhren findet, aoweit dieaea Oeaets niolii etn 
Anderea beatimmt, die aofortige Beaobwerde 
Btott. 

e7. Daa Konknragerfcht kann znr Auf- 
klarang aller daa Terfahren betreffenden 
Verfaaltniaae die erforderUcfaen Ermittelnngen , 
inabeaondere die Vemehmung Ton Zengen 
nnd Sacbveratandigen anordnen. 

68. Die ölTentUehen Bekanntmaohnngen 
erfolgen dnrch mindeatena einmalige Ein- 
rfioknng in daa zur YerolTentlichung ambt- 
licber Bekanntmaohnngen dea Oeriohta be- 
atimmte Blatt; die Einrücknng kann ana* 
engawelae geachehen. Die Bekanntmaehnng 
gilt ala bewirkt mit dem Ablanfedeasweiten 
Tagea nach der Anagabe dea die Einrücknng 
oder die erate Einrücknng enthaltenden 
Blattea. 

Daa Gericht kann weitere Bekanntmaehun- 
gen anordnen. 

Die ofTentUche Bekanntmaehnng gilt ala 
Zuatellnng an alle Betheiligten, anch wenn 
dieaea Geaetz neben ihr elne beaondere Zn- 
atellnng Tomchreibt. 

69. Wenn neben der offentlichen Bekannt- 
maehnng eine beaondere Znatellnng Torge- 
aohrleben lat, ao kann dleaelbe dnrch Anfgabe 
mr Poat bewirkt werden. BlnerBeglanblgnng 
der AbadhrlftdeasnsnatéllendenSehrtftatücka 
bedarf ea niéht. 

Die dem Verwalter obliegenden lUtthei- 
Inngen kónnen nnmittelbar nnd ohne beaon- 
dere Form geachehen. 

70. Der EonknrBTerwalter wird von dem 
Gerichte ernannt. 

Daa Gericht kann demaelben die Leietung 
einer Slcherheit anferlegen. 

*71, Wenn die Yerwaltnng Terachledene 
Geach&ftazweige nmfuzt, ao konnen mehrere 
Konkuraverwalter emannt werden. Jeder von 
ihnen lat in aelner Geschaftafühmng aelb- 
Btandlg. 

inè. In der anf die Emenhnng einea Yer- 
waltere folgenden Glinbigerveraammlnng kon- 
nen die Eonknraglanbiger atatt dea Ernann- 
ten eine andere Peraon wahlen. Daa Gericht 
kann die Ernennung dea Gewahlten yeraagen. 



73. Der Hame dea .Terwaltera lat öfltent- 
lich bekannt an machen. 

Dem Verwalter lat eine nrknndliohe Be- 
achelnignng aelner Ernennnng an ertheüen 
Er hat dleaelbe bei der Beendignng aeinea 
Amta dem (berichte znrüoksureichen. 

74. Der Verwalter hat die Sorgfalt eines 
ordentllchen Hansratera anauwenden. 

76. Der Verwalter steht nnter der Anf- 
sicht des Konknrsgeriohta. 

76. Daa Gericht kann gegen den Verwal- 
ter Ordnnngaatrafen UazncwelhundertMark 
feataetcen. Ea kann denaelben vor der anf 
aelne Ernennnng folgenden Glftnbigerver- 
sammlnng von Amtawegen, apüter nnr anf 
Antrag der Glftublgerreraammlung oder dea 
Gl&ttbigeranaachuaaea aeinea Amta entlaaaen. 

Vorder Bntacheldnng lat der Verwalter zn 
horen. 

77. Der Verwalter hat Anapmch anf E^ 
atattnng angemeaaener baarer Anslagen nnd 
anf Vergütung für aeine Geach&ftaführnng. 
Die Feataetzung der Analagen nnd der Ver- 
gütung erfolgt dnrch daa Konknragerlcht. 

78. Der Verwalter hat bel der Beendignng 
aeinea Amta einer Glanbigerversammlung 
Schlnazréchnnng zn legen. Die Beohnung 
mnaz mit den Belegen nnd, wenn eln Glan- 
bigeranaachnaz beatellt lat, mit deaaen Be- 
merknngen apftteatena drel Tage Tor dem 
Termine anf der Gerlchtaschreiberei znr 
EinBlchtderBetheiligten niedergelegt werden. 
Der Gemeinschuldner, Jeder Konknraglaabi- 
ger nnd der nachfolgende Verwalter alnd 
berechtlgt, Einwondnngen gegen die Bech- 
nung zn erheben. Soweit in dem Termine 
Elnwendnngen nicht erhoben werden, gilt 
die Bechnnng ala anerkannt. 

78. Vor der eraten Gl&nbigerTeraammlung 
kann daa Gericht ana der Zahl der Glan- 
biger oder der Vertreter von Glanblgern 
einen Glanbigeranaachnaz beatellen. 

Die GlaublgerTeraammlnng hat über die 
BeateUnng einea Olanbigeranaachuaaes zn 
beachUeazen. Die Mltglieder des Glanbigeraus- 
aohnases sind Ton der GUubigerveraammlnng 
zn wahlen. Zn Mltgliedem konnen Glaubiger 
oder andere Personen gewfthlt werden. 

eo. Die Mltglieder dea GUnbigerans- 
schusses haben den Verwalter bel seiner 
GesohaftafÜhmng zn nnterstützen nnd zn 
überwachen. Dieselben konnen slch von dem 
Gange der Geschafte nnterricbten, dleBücher 
and Schriften des Verwalters einseben nnd 
den Bestand seiner Kasae nntersuchen. 

Der Glanbigeransschnsz lat berechtlgt, yon 
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dem Verwalter Beriohtentattang nber die 
Lage der Sache nnd die Geflch&ftsfahnmgzn 
Terlaogen. Er lat Terpfliohtet, die Unterro- 
chnng der Kasso wenigatena elnHallnJedem 
Monate dorch ein MltgUed Tomehmen sn 
laaeen. 

81. Die Mitglieder doa OlanUgeranaachnsaes 
baben die Sorgfalt eines ordentUehen Haua- 
Tatera anzawenden. 

82. Ein Beacbluas des Glanbigerana- 
aohusses Ist gtUtlg. wenn die Melirheit der 
HltgUeder an der Besohloszbssnng Theil 
genommen bat, und der Besdünss mit ab- 
solnter Hebrbelt der abgegebenen Siimmen 
geftazt ist. 

83. Die Mitglieder des GlünUgerans- 
sdbnsses baben Anapmob anf Erstattnng an- 
gemessener baarer Anslagen nnd anf Ver- 
gütung für Ibre Gesob&ftsfabmng. In Er- 
mangelnng elner ElnigungmitderOlaubiger- 
Tersammlong erfolgt die Festsatsnng der 
Anslagen nnd der Vergütnng dozoh das 
Konknrageriobt 

84. Die donsh daa Oeriobt erfolgte Be- 
stéllnng mm Mltgliede des Glanbigerans- 
sobnsses kann Ton dem Oeriobte, die dnrcb 
die Ol&nblgerTersammliuig erfolgte BestttUong 
snm HltgUede des Glftnblgeranssobnsses 
dnrcb Bescblnsz der GUublgerTorsammlnng 
widermllBn werden. 

86. üeber die Bemfang der Glanbiger- 
▼ersamminng besobllesst das Geriobt. Die 
Bemfking mnsz erfolgen, wenn sle Tondem 
Verwalter, dem Gl&nUgerauaobnsse oder Ton 
mlndestens fdnf Konknxsglaublgem, deren 
Fordemngen naob der Bobatsnng des Ge- 
ricbts den fanften Tbeil der Sdbnldenmaase 
errelcben, beantragt wird. 

Die Bemfang mnss ölfentlicb bekannt ge- 
macbt werden. Der ölfentllcben Bekannt- 
macbnng bedarf es niobt, wenn in elner 
Ol&nbigerTersammlnng eine Vertagnng der 
Verbandlnng angeordnet wird. 

88. Die Glanbigerversammlnng flndet 
unter der Leltnng des Geriobts statt. 

Die Bescblflsse der Glanbigerversammlnng 
werden mit absolnter Hebrbelt der Btimmen 
gofiwzt. Für die Wabl der Hltglieder dea 
Gl&nbigeranssobnsses genügt relatlTe Hebr- 
belt der Btimmen. 

Die Stimmenmebrbelt ist nacb den Forde- 
mngsbetragen zn berecbnen. Bei Glelobbeit 
der Bnmmen entsobeldet die Zabl der 
Glftnbiger. 

8*7. Znr Tbeilnabme an den Abstimmnngen 
berecbtigen die festgestellten Konkarsforde- 



mngen. In Ansebnng elner streitlg gebliebóien 
Fordernng wird bel der Pröftang mit den 
Parteien erörtert, ob nnd zn welobem 
Betrage ein bleibendes Btimmrecbt fftr dieselbe 
zn gewibren ist. In Ermangelnng einer 
Einignng entsobeldet das Konknrsgericbt. 
Das Geriobt kann die EntsdbeidanR anf den 
weiteren Antrag elner Partei abandem. 

Ob nnd sn welobem Betrage nifibt geprüfte 
Konknrsfordemngen znm Btimmen in elner 
GlanUgerrersammlnng bereobtlgen, entsdbei- 
det anf den Widerspnush eines Konknrs- 
gUnblgers oder des Verwalters das Geriobt. 

Eine Anfecbtnng der Bntsobeidnngen flndet 
niobt statt. 

88. Ob nnd zn welcben Betrage Forde- 
mngen, fnr weicbe abgesonderte Befriedignng 
beanspmdht wird, in Ansebnng Ibres mntb- 
maszllcben AusflsUs, sowie Konknrsforde- 
rangen nnter auftcblebender Bedlngnngznm 
Btimmen In elner Glftabigerrersammlnng 
bereohtigen, entsobeldet anf den Wlderapraob 
eines Konknrsgifinbigers oder des Verwalters 
das Geriobt. 

Eine AnfiBobtnng der Bntsobeldang flndet 
niobt sUtt. 

89. GesUilt werden nnr die Btimmen der 
in der Glanblgerversammlnng ersobienenen 
Gl&nbiger. Die niobt erscbienenen Glanbiger 
sind an die Besoblüsse gebonden. 

80. Der Gegenstand, flber weloben in der 
Glanblgerversammlnng ein Bescbltisz gefkszt 
werden soll, mnsz bel der Bernfnng dersel- 
ben Öflèntllob bekannt gemacbt werden. 

81. Das Geriobt bat die Ansfflbrang eines 
Ton der GI&nblgerTersammlnng geftosten 
Bescblnsses anf den tn der GUnbigerrer* 
sammlnng gestellten 4ntrag des Verwalters 
oder eines flbersttmmten GUnblgers sn nnler- 
sagen, wenn der Besebinss dem gemeinsamen 
Interesse der KonknrsgUnblgerwiderspriobt. 

8S. Der Gemeinsobuldner Is yerpfliebtet, 
dem Verwalter, dem Gl&nbigeransscbnssennd 
anf Anordnnng des Geriobts der Glanbiger- 
Tersammlnng über alle das VerfUuren betref- 
fenden Verbaltnisse Ansknnft zn geben. 

8Ö. Der Gemeinsobuldner darf slob von 
seinem Wobnorte nnr mit Erlaubnisz des 
Gericbts entferaen. 

Das Geriobt kann die zwangswelse VorfAh' 
rang nnd nacb Anbörang des Gemelnscbnld* 
ners die Hsft desselben abordnen, wenn er 
die Ibmrondem Gesetze anfertegten Pfllcbten 
nlcbt erfflUt, oder wenn es znr Blobemng 
der Masse notbwendlg erscbelnti 
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ZWEITER TITEL. 
EröfOiuzigsverfiBkhTen. 

94. Die EröfltiuiigdesiKonkaniTerfUireDs 
setst die ZalilujigsunfiUiigkelt des Oemein- 
ichuldners vonus. 

Zahlangsanliihigkeit iet inabeBondere tiuiu- 
n^bmen, we nu ZahlungBeiiiBtelluiig erfolgt iit. 

es. Das VerfUireii kann nor anf Antrag 
eroiXbet werden. 

Za dem Antrage ist der'Oemeinsohuldner 
nnd jeder Konknnglanblger berechtlgt. 

ee. Beantragt der Gemeinachuldner die 
Eröffbang dea Verflahrena, so hat er ein Ver- 
xeichnlsE der GliuUger and Sohuldner, sowle 
eine üeberalcht der Vermögenamaaae bei 
Btellung dea Antrags elnsnreiohen oder, wenn 
dies nioht thnnlich ist, ohne Verzug naoh- 
snliefern. 

9*7. Der Antrag eines Olanbigers auf 
Eröfitaung des Verfahrens ist sazulassen, 
wenn die Fordernng des Olanbigers and die 
Zahlnngsanfihigkeit des Oemeinachnldners 
glanbhaft gemacht werden. 

Wird der Antrag zugelassen, so hat das 
Gericht den Schnldner sa horen and, sofem 
dieser nioht seine ZahlangsnnfiUiIgkeit oder 
Zahlungseinstellnng einranmt, die erforder- 
iichen Ermittelnngen anzaordnen. 

Die Anhömng des Soholdners kann anter- 
bleiben, wenn sie eine ölTentliohe Znstellang 
oder eine Znstellang lm Anslande erfordert; 
in dieaem Falie Ist, soweit thnnlich, ein Ver- 
treter oder Angehöriger des Schnldners ra 
horen. 

as. Das Gericht kann die zwangsweise 
Vorführang nnd die Haft dea Schnldners 
anordnen. Dasselbe kann alle zor Sicherang 
der Masse dienenden einstweiligen Anord- 
nnngen treffen. Es kann insbesondere ein 
aUgemeinea Vcrauszerangsverbot an den 
Schnldner erlassen. Wird das Verbot öffent- 
llch bekannt gemacht, so flndet auf Ffand- 
and Hypothekenrechte, welche im Wege der 
ZwangsvoUstreckong oder des Arrestes nach 
der Bekanntmaohnng des Verbots erworben 
oder eingetragen worden slnd, die Bestim- 
mung des § 12 entsprechende Anwendnng. 

Bei der Abwelsnng des Erofltaangsantrags 
sind die angeordneten Sioherheitsmaszregeln 
aafKoheben. 

es. Die AbweisangdesErofflünngsantrags 
kann erfolgen, wenn nach dem Ermessen 
des Gerichte eine den Kosten des Verfahrens 
entsprechende Konkarsmasse nicht vorhan- 
den ist. 



100. Der Eröffnnngsbeschlusz hat die 
Stande der Erofltanng anzageben. 

Ist dies Yersaumt worden, so gilt als Zeit< 
punkt der ErÖflhnng die Mittagsstunde des 
Tages, an welchem der Besofalnsz erlassen ist. 

101. Die sofortige Beschwerde steht gegen 
den Eröfbnngsbeschlasz nar dem Gemein- 
schnldner, gegen den abweisenden Beschlusz 
nar demjenigen zn, welcher don ErÖfftiangs- 
antrag gestellt hat. 

lOS. Bei der Erofftanng des Konknrsver- 
ffthrens emennt das Gericht den KonknrS' 
Terwalter, Terordnet elnen nicht über einen 
Monat hinauszasètzenden Termin zur Be- 
schlnszfMSong über die Wahl eines anderen 
Verwalters, sowie fiber die Bestellang eines 
Glanbigerausschusses, erlaszt den oflTenen 
Arrest nnd bestimmt die AnmeldeMst nnd 
den allgemeinen Prafongstermin. 

Das Gericht kann die Termine verbinden, 
wenn die Konknrsmasse von geriugerem Be- 
trage oder der Ereis der Konknrsglanbiger 
von geringerem ünubnge ist. 

108. Der Gerichtsschreiber hat die For- 
mei des Eröflhangsbeschlnsses, den effenen 
Arrest, die Anmeldefrist and die Termine 
sofort öffentlich bekannt zu maohen. 

Die Bekanntmaohnng ist, onbesohadet der 
Vorschriften des § 68 Abs. 1, auszagsweise 
in den Dentschen Beichsanzeiger eiuzurücken. 

An die ihrem Wohnorte nach bekannton 
Glanbiger nnd Schnldner des Gemeinschold- 
ners erfolgt besondere Zastellung. 

104. Der Gerichtsschreiber hat uuter 
Beaeichnang des KonkursTorwalters beglau- 
bigte Abechriften der FormeldeaEröffhnngs- 
beschlnsses den Behörden fnr die Fahrang 
des Handels- oder Oenossenschaftsreglsters 
oder ahnlicher Register und der Dienstbe- 
horde des Gemeinschnldners mltzntheilen. 

10I5. Sobald eine den Eröfftanngsbeschlusz 
aafhebende Entsoheidnng die Bechtskraft 
erlangt hat, ist die Auf hebang des Verfahrens 
öffentlich bekannt zn niachen. Die Vorschrif- 
ten der §§ 103 Abs. 3, 101 flnden entsprechende 
Anwendnng. 

. 106. Inwiefem die Eröffnung oder Auf- 
hebung des Konkursverfahrens in das Grund- 
oder Hypothekenbuch einzntragen, und wie 
eine solche Eintragnng zn bewirken Ist, 
bestimmt sich nach den Landesgesetzen. 

DRITTER TITEL. 
Theilungsmasse. 

107. Nach der Eröfftanng des Verfalirens 
hat der Ver^alter das gesammte zar Kon- 
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kursmasse gehörlge Yermögon sofort in Be- 
sltz und Vorwaltungzunehmen unddMBclbe 
zu verwerthen. 

108. Porch deu olfenen Arreat wird allen 
Personen, Welche elne zar Konkorsmasse 
gehörlge Sache In Besitz haben oder sar 
Konknramaase etwas sohuldig alnd^aufigegeben, 
uichts an den Oemeinachaldner zn Terab- 
folgen oder zu leiBten.auohdio Verpflidhtnng 
aaferlegt, von dem Besltze der Saclie nnd 
von den Forderangen, für welche zie ana 
der Sache abgezonderte BeMcdignng in 
Anspmoh nehmen, dem Konknrsverwalter 
innerhalb einer bestimmten Frist Anzeige 
zu maohen. 

loe. Wer die Anzeige uber den Besitz 
Ton Saohen dea Gemelneohaldnera innerhalb 
der beaUmmten Frist zu macfaen unterlaazt, 
haftet far allen aaa der ünterlasaung oder 
Verzogerung der Anzeige entstehenden 
Schaden. 

lic. GlftUblger, welche abgesonderte Be- 
friedignng ans einer in ihrem Beaitse be- 
flndlichen Sache beansprnchen, haben dem 
Yerwalter anf deaaen Verlangen die Sache 
znr Ansicht vorzazeigen und die Absohftt- 
zung derselben zn gestatten. 

111. Die Post- nnd Telegraphen-Anstalten 
sind verpflichtet, auf Anordnnng des Kon- 
kursgeriohta alle für den Gemeinschnldner 
eingehenden Sendnngen, BriefenndDepesohen 
dem Yerwalter ansznhandigen. Dieser ist zur 
Eröflbnng derselben bereohtigt Der Gemein- 
schnldner kann die Elneiobt and. wenn ihr 
Inhalt die Masse nicht betrim, die Heraus- 
gabe derselben verlangen. 

Daa Gericht kann die Anordnnng anf Antrag 
dea Oemeinachnldners nach Anhömng des 
Yerwalters anfheben oder beschranken. 

112. Der Yerwalter kann znr Sichernng 
der znr Konknrsmasse gehörigen Saohen dnrch 
elne znr Vornahme solcher Handlnngen ge- 
setzlich ermachtigte Person siegeln laaaen. 

Die Geachaftsbücher des Gemeinschuldners 
sind dnrch den Gerichtsschreiber zn sohlieszen. 

113. Der Yerwalter hat die einzelnen znr 
Konknrsmasse gehörlgén Gegenst&nde nnter 
Angabe ihres Werths anftnzeiohnen. Der 
Werth ist erforderlichen Falla dnrch Sach- 
Ycrstiuidige zu ermitteln. Bei dor Aufteich* 
nung iat elne obrtgkeitliche oder eine Ur- 
knndspersoh zuzuziehen. Der Gemeinschnld- 
ner ist zuzuziehen, wenn er ohne Aufschnb 
zn erlangen ist. 

Auf Antrag des Yerwalters und, wenn ein 
Glaubigerausschusz beatellt ist, desletzteren 
kann das Qerioht gestatten. dasz die Auf- 



zeichnung nnterbleibe oder ohne Zuziehung 
einer obrigkeitlichen oder einer Urkunda- 
peri^on Torgenommen werde. 

114. Dem Yerwalter liegt die Anfertlgung 
eines Inventars und einer Bilanz ob. Deraelbe 
hat eine Ton ihm geseichnete Absohrift dea 
Inventars und der Bilanz und, wenn eine 
Siegelung und En tsiegelung stattgefunden h»t. 
die ProtokoUe über dieselben auf der Oe- 
rlchtssohreiberei zurBlnsichtderBetheiligten 
niederzulegen. 

116. Nach der Anfèrtigung des luTentars 
kann der Yerwalter oder ein Konkursglaubiger 
den Gemeinschnldner in eine Sitznng des 
Amtsgeriohts, bei welchem das Konkura- 
verfahren anhangig ist, zur Leiatung dea 
Offenbarungaeldea laden. 

lie. Die Zwanga-Yerwaltung nnd die 
Zwanga-Yeratelgemng der zur Maaaegehörigen 
unbeweglichen Gegenatande kann bei der 
zuatandigen Behörde dnrch den Konkora* 
yerwalter betrieben werden. 

117. Der Yerwalter iat bereohtigt. die 
Yerwerthung eines zur Masse gehörigen 
beweglichen Gegenstandes, an welohem ein 
Glaubiger ein Fanatpfkndreoht oder ein 
diesem gleichatehendes Becht beansprucht. 
nach Uaszgabe der Yorschriften über die 
Zwangsvollstreckung zu betreiben. Der Giau* 
biger kann einer solchen Yerwerthung nicht 
widersprechen, vielmehr seine Bechte nar 
anf den Erlös geitend maohen. 

Ist der Glaubiger befugt, sieh aus dem 
Gegenstande ohne gerichtUches Yerfahrenzn 
befriedlgen, so kann anf Antrag des Yer- 
walters das Konkursgerioht dem Glaubiger 
nach dessen Anhömng eine Frist bestimmen, 
innerhalb weloher er den Gegenatand zu 
▼erwerthen hat. Mach dem Ablaufè der Frist 
flndet die Yorschrift des ersten Absatzes 
Anwendung. 

118. Bis zur Besohluszfassung durch eine 
GlaubigerYersammlung kann der Yerwalter 
mit Genehmigung der Gerichte, oder. wenn 
▼on dem Gericht ein Glaublgerausschuas 
bestellt ist. mit dessen Genehmigung dem 
Gemeinschnldner und der Familie desselben 
nothdürftigen ünterhalt aus der Konknrs- 
masse gewahren. 

Bis zur Beschluszfassung durch eine Gliu- 
blgerTersammlung hat der Yerwalter nach 
seinem Erm essen das Geschaft des Gemein- 
schuldners zü Bchlieszen oder fortzuführen 
und die Gelder, Werthpapiere nnd Kost- 
barkeiten nach Anordnnng des Gerichts au 
h interlogen. Ist von dem Gericht ein Glau- 
bigerausschusz bestellt, so beschlieszt dieeer 
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aber die SohUeazuog oder die ForifAhrung 
dos Geachaftfl und über die Hlnterlegung 
dor Gelde^, Wertbpaplere nndEMtbukeifteo. 

lie. In der ereten Ol&ublgerTerMuiun- 
iQDg Iwt der Yerwalter über die Entstehung 
der ZahlQngBunf&hlgkelt des Qemeinschuld- 
ners, über die Lage der Sache und über die 
Uaber ergriffenen Bfaszregeln zn berichten. 

lao. Die GUnblgervorsammlung beuchlleazt 
über elne dem Oemelnsohuldner and dessen 
Familie zn bewilligende ünterstütznng. über 
die Bchlieszung oder die Fortführung des 
Oesobafts und über die Stelle, bei weloher, 
sowie über die Bedingangen, unter welchen 
die Gelder, Wertbpaplere and Koatbarkeiten 
hlnterlegt oder angelegt werden sollen. 

Die Olaublgenreraammlang bescblieszt, in 
welcher Weise and in welohen Zeitraumen 
der Yerwalter ihr oder einem Olaublgeraus- 
schusse über die Verwaltung und Yerwer- 
thang der Hasse Bericht erstatten und 
Rechnung legen soll. 

181. Der Yerwalter hat, talia ein Glau- 
blgeraassohasz bestelit Ist, dessen Geneh- 
migong. einzoholen : 

1) wenn Gegenstande, deren Yerkanf ohne 
offenbaren Naohtheil für die Hasse aus- 
gesetzt werden kann und nicht darch 
die Fortführong des Geschafts veranlaszt 
wird, verkauft werden sollen, bevor der 
allgemelnePrüfungstermin abgehalten oder 
ein Tor dem Schlusse desselben einge- 
relchter Zwangsvergleichsvorschlag er- 
ledigt ist; 

2) wenn die ErfüUung von Beohtsgesohaften 
des Gemeinsc&uldners verlangt, Prozesse 
anhaogig gemacht, deren Aufnahme ab- 
gelehnt, Yerglelche oder Schiedsvertrage 
geschlosaen, Aussonderungs-, Absonde- 
rungs- oder Hasseansprüohe anerkannt, 
Pfandstüoke eingelöst, oder Forderungen 
Terftuszert werden sollen, and es sich in 
diesen Fallen am einen Werthgegenstand 
von mehr als dreihundert Mark handelt. 

122S. Der Yerwalter hat die Genehmignng 
des GlanblgeransschntfleB oder, wenn ein 
solcher nicht bestelit ist, die Genehmignng 
einer Glaublgerrersammlung elnzuholen : 

1) wenn ein unbewegUoher Gegenstand aas 
freier Hand, oder das Geschaft des Ge- 
meinsohuldners lm Ganzen, oder das 
Beoht auf den Bezag wlederkehrender 
Elnkünfte Ter&nszert werden soll; 

2) wenn Erbeehaften oder Yermachtnisse 
für die Blasse aufigegeben, oder wenn 
Darlehen aafigeDommen, fremde Yerbind- 
Uchkelten übernommen, aur Masao ge- 



horige Gegenstftnde verpAndet, oder 
Grundstüoke entandeu werden sollen. 

188. Der Yerwalter hat in den Fallen der 
§§ 121, 122 Tor der Beschlaszfkssung des 
GUabigeraaaiohasses oder der Glaubiger- 
versammlang, and in den Fallen des § 121, 
wenn ein GUublgeraasschasz nicht bestelit 
lat, Tor der Yomahme der Beohtehandlung 
dem Gemeinsohaldner, sofem deiselbe ohne 
AnffMshab zn erlangen ist, von der beabaich- 
tlgten Maszregel Mittheilang zu machen. 

Das Gericht kann aaf Antrag dea Gemein- 
achnldners sofem nicht die Glanbiger versamm- 
longdle Genehmignng ertheilt hat, die Yomah- 
me der Beohtshandlnng Torlaofig ontersagen 
nnd znr Beichlaazfaasong über die Yomahme 
eine GlaabtgarTeraammlang bemfen. 

184. Dnroh die Yorsohriften der §§ 121» 
128 wird die Gültigkelt einer Bechtshandlung 
der Yerwalters drltten Personen gegenüber 
nicht berührt 

18G. Wenn ein Gl&nbigeraaaschusz bestelit 
lat, and die GlanbigerTenuunmlong nicht ein 
Anderea beschlieszt, bedürfen Quittungen des 
Yerwalters über den Empfimg von Geldem, 
Werthpapieren oder Koatbarkeiten von der 
Hinterlegnngsstelle and An welsungen des Yer- 
walters aaf die Hinterlegnngsstelle zu Ihrer 
Gültigkelt der lützelchnung eines Mitgliedea 
des Glaublgerausschasses. 

VIERTER TITEL. 

Sohtildeninasse. 

186. Die Frist zur Anmeldnng der Kon- 
kursforderangen betragt drei Wochen bis 
drel Monate. Der Zeitraum zwischen dem Ab- 
laufe der Anmeldefriat and dem allgemeinen 
Früfungstermine soll mindestens elne Woche 
und höchstens zwei Monate betragen. 

187. Die Anmeldung hat die Angabe des 
Botrages and des Grundes der Forderung, 
sowie des beanspmchten Yorrechts zu ent- 
halten. Sie kann bei dem Gerichte schriftllch 
elngeroicht oder zum Protokolle des Gerichts- 
schrelbers angebracht werden. Die urkund- 
llohen Beweisstücke oder eine Abschriftder- 
aelben sind beizufdgen. 

188. Die Anmeldungen sind in der Ge- 
richtssohreiberel znr Einslcht der Betheilig- 
ten niederznlegen. 

Der G«rlchtsschreiber hat Jede Forderung 
sofort nach der Anmeldnng deraelben in der 
Bangordnung des beanspmchten Yorrechts 
in elne Tabelle elnzntragen, welche inner- 
halb des ersten Drittthells des zwischen dem 
Ablaufe der Anmeldef^ist und dem Prüfongs- 
termine liegenden Zeitraoms anfderOerichts- 
Bchrelberei znr Einslcht der Betheiligten 
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niederznlegen iind abschriftlich dem Ver- 
walter mitziitheilen Ist. 

ise. In dem Früfungstermlne werden die 
an gemelde ten Fordc rongen ihrem Betrage 
nnd ihrem Vorrcchte naoh elnzeln erörtert. 

Der Oemelnschuldner hat aldi über die 
Fordemngen zii erkUren. 

180. In dem Prüfungstermlne slnd anoh 
dlejenlgen Forderungen, welche naoh dem 
Ablanf der Anmeldefrist angemeldet slnd, 
zn profen, 'wenn weder der Verwalter noch 
eln Konkursglaublgerhlergegen Wideraprnch 
erhebt; anderenteUa Ut auf Kosten dea 
8&amlgen eln besonderer Prüfangstermin au 
bestlmmen. 

Auf naohtr&glich beanspruchte Vorrechte 
und sonstige Aenderungen der Anmeldnng 
flndet die Torstehende Bestimmung ent- 
sprechende Anwendang. 

aiaublger, welche Forderungen naoh dem 
Prafungstermln anmelden, tragen die Kosten 
des besonderen Prüfungstermlns. 

131. Die PrüftiDg einer angemeldeten 
Forderang flndet statt, wennglelch der an- 
meldende Glaubiger lm Prafungstermln 
ausbleibt. 

188. Elne Fordemng gilt als festgestellt, 
Bowelt gegen sle lm Prüfangstermine eln 
Wlderspnich weder von dem Verwalter noch 
von elnem Konkursglfiubiger erhoben wlrd, 
oder 80 weit eln erhobener Wldersprnch be- 
seltlgt ist. 

Ist die Fordemng vom Oemelnschuldner 
im Prüfungstermlhe bestritten, so kann eln 
Bechtsstreit, Velcher fiber dieselbe znr Zelt 
der Erölbiang des KonknrsTerfahrens 
anhangig war, gegen den Oemelnschuldner 
aufgenommen werden. 

133. Das Gericht hat nach der Erörternng 
einer Jeden Fordemng das Ergebnlsz in die 
Tabelle elnzutragen. Auf Wechseln und son- 
stigen Schuldurkunden ist von dem Oerichta- 
Bchreiber die Feststelliing zu vermerken. 

Die Eintragung In die Tabelle gilt rück- 
Bichtlich der festgestellten Forderungen 
ihrem Betrage und Ihrem Vorreohte nach 
wie oin rechtskraftlges Urthell gegenüber 
allen Konkursglaubigem. 

134. Den Oliiubigem streitlg gebllebener 
Fordemngen blelbt fiberlassen. die Feat- 
gtellung deraelben gegen die Bestreltenden 
zn betreiben. Zu diesem Behufe hat das 
Gericht den Olaublgem elnen Auszug ans der 
Tabelle in beglaubfgter Form zu ertheilen. 

Auf die Featstellnng Ist lm ordentUchen 
Verfahren Klage zu erheben. Für die Klage 



ist dM Amtsgerlcht, bel welchem das Kon- 
kursverfthren anhangig ist, und, wenn der 
Streltgegenstand aur ZuBtandigkeitderAmta- 
gerlchte nioht gehort, daa Landgericht adB- 
schlieBzlich sust&ndig, zu dessen Bezlrke der 
Bezirk des Konkursgerlchta gehort. 

War zur Zelt der Eröfbnng des Konknra- 
▼erfahrens eln Bechtstreit über die Forderung 
anhangig, so ist die Featatellung deraelben 
duroh Aufbahme des Bechtsatreita zu. ver- 
folgen. 

Die Féststellung kann nur auf den Gmnd 
gestützt und nur auf den Betrag gerichtet 
werden, welcher in der Anmeldung oder 
dem Prüfangstermine angegeben ist 

Die Bestimmungen des ersten, diitten und 
vlerten Absatzes flnden auf Fordemngen, 
für deren Feststellung eln besonderes Ge- 
richt, elne Verwaltungsbehörde oder eln 
Verwaltungsgerlcht zustandlg Ist, entspre- ' 
chende Anwendung. 

Der Wlderspruch gegen elne Forderang, 
für welche eln mit der Vollstreckungaklausel 
versehener Sohuldtitel, eln Enduriheil oder 
ein Vollatreckungsbefehl vorliegt,iBtvondem 
Wldersprechenden zu verfolgen. 

Die obslegende Partei liat die Beriohtlgung 
der Tabelle zu erwirken. 

186. Soweit durcheinürthellrechtskr^Lftig 
elne Forderung festgestellt oder eln Wlder- 
sprnch für begründet erklart is, wirkt dasaelbe 
gegenüber allen Konkursgl&ublgem. War der 
Prozesz nur gegen elnzelne Glaubiger ge- 
führt, so können dleae den Ersatz ihrer 
Prozeszkosten aus der Konkarsmasse insowelt 
verlangen, als der letztereQ darch das ürtheil 
ein Vortheil erwachsen ist. 

136. Der Werth des Streitgegenstandes 
eines Prozeases über die Bichtlgkelt oder daa 
Vorrecht êiner Forderung Ist mit Bücksioht 
auf das Verhaltniaz der Theilungs- sur 
Bchuldenmasse von dem Prozeszgerichte naoh 
frelem Ermeaaen festzusetzen. 

FÜNFTER TITEL. 
Vertheilimg. 

137. Nach der Abhaltung desallgemeinen 
Prüfungstermlns soll,80 ofthinrelchendebaare 
Masse vorhanden ist, elne Verthellung an die 
Konkursgl&ublger erfolgen. 

138. Zur Vornahme einer Verthellung hat 
der Verwalter, wenn eln Glaubigerausschusz 
bestellt ist, dessen Genehmlgnng elnzn holen. 

18e. Vor der Vornahme einer Vertheilang 
hat der Verwalter eln Verzeiohnlsz der bei 
deraelben zn berüoketchtigenden Fordemngen 
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aaf der QeilohtMchralberei znr SiDslcbi der 
Betheilifften nledersalegen und die Summe 
der Fordemngen sowle den sur VertheUung 
▼erfüglHwen ICaseebesUnd öffenllch bekannt 
kh maohen. 

140. KonkuraglaiiMger, deren Forderungen 
nicbt féaftgeeteUt slnd, und f&r deren For- 
derungen ein mit der VoUetreckungBUansel 
▼ersehener BchnldUtel, ein Endnrtheil oder 
ein VoUafcrecknngBbel'elü nicht Torllegt, haben 
bis snm Ablaufe einer AnsBcblassfriat von 
Bwel Wochen nacb der öffëntltcben Bekannt- 
machnng dem Verwalter den Nachweis zu 
föhren, daas und fnr welohen Beirag die 
Feststeliungaklage erhoben oder das Ver- 
fiOiren in dem früher anb&ngigen Prozeeae 
aufgenommen iat. Wird der Naohweis nicht 
rechtzoitig gefnhrt, so werden die Forde- 
rungen bei der Torzunehmenden VertheUung 
nicht berücksichtigt. 

141. Olaubiger, von welchen abgeeonderte 
Befriedlgung beansprucht wird, haben bis 
zum Ablaufe der Auaechluazfiriat dem Ver- 
walter den Nachweia ihrea Verzlchta oder 
ihrea Ausfiüls nacb Maazgabe dea § 67 zu 
führen. Wird der Nachweia nicht rechtzeitig 
geffihrt, 80 werden die Forderungen bei der 
▼orzunehmenden VertheUung nicht berück- 
aichtigt. 

Zur Berüokaichtigung bei einer Abachlags- 
▼ertheünng genflgt es, wenn bis zum Ablaufe 
der Auaachluszfrlat dem Verwalter derNaoh- 
weij, daaz die Verauezerung des zur abge- 
aonderten Befriedlgung dienenden Gegen- 
standes betrieben ist,geführtund derBetrag 
dés muthmaszUohen AueCalla glaubhaft ge- 
macht wird. 

X4iS. Fordemngen unteé anftchiebender 
Bedingung werden bei einer AbeehlagSTer- 
thellung zu dem Betrage berücksichtigt, 
welcher auf die unbedingte ForderungfUlen 
wnrde. 

Bel der Schlussrertheilung flndet Ihre Be- 
rüoksiohtlgung nur statt, sofem dém Ver- 
walter bis zum Ablaufe der Ausaohluszfirlst 
der Bintritt der Bedingung nachgewiesen 
wird, oder sowelt der Qemeinschuldner zu 
einer Bioherheitalelstung Terpfllchtet war. 

148. aiAnblger. welehe bei einer Ab- 
sohlagsTertheÜung nicht berücksichtigt wor- 
den Bind, können nachtrftglloh, sobald sie 
die Vorschriften der S§ liO, 141 erfnUi haben, 
die bisher fèstgesetzten Prozents&tze aus der 
Beatmasse yerlangen, sowelt diese reichtund 
nicht in Folge des AblauÜB einer Aussohluaz- 
Mai f&r elne neue VertheUung zu Tcrwen- 
den iat. 



144. Die AntheUe, mit welchen Olaublger 
naoh Maazgabe des § lél, Abs. 2 oder des 
§ 143, Abs. 1 bei AbschlagsvertheUungen be- 
rücksichtigt worden eind, werden für die 
BchluszrertheUung tni, wenn bel dieser die 
Voraussetzungen dea § lél, Abs. 1 oder des 
§ 142, Abs. 2 nicht erfüUt eind. 

14B. Binnen drei Tagen nacb dem Ab- 
laufe der Ausschluszfrist bat dor Verwalter 
die auf Grund der Torstehenden Bestim- 
mungen erforderlichen Aenderungen des 
Verzeichnlsses zu bewirken. 

146. Bei einer AbaohlagsvertheUung slnd 
Einwendungen gegen das Verzelchnifls bis 
zum Ablaufe einer Woche nach dem Ende 
der Ausachluscftist bei dem Konkursgerichte 
zu erheben. 

Das Gericht entsoheldet über die Einwen- 
dungen. Die Entfloheidung, durch welohe 
elne Beriohtigung des VerzeichnlBses ange- 
ordnet wird, ist auf der Gerichtssohreiberei 
niederzulegen. Die BeaohwerdefMst beglnnt 
mit dem Tage. an wélchem dieMiederlegung 
der Entscheidung erfolgt ist. 

147. Fur eine AbschlagsvertheUung be- 
sUmmt der Verwalter und, wenn ein Gl&u- 
bigerausschusz bestellt ist, dieeer auf An- 
trag des Verwalters den zu zahlenden Pro- 
zentsatz. 

Der Verwalter hat den Prozentsatz den 
berüoksichtigten GUublgem mitzutheUen. 

148. Das Gericht kann aui Antrag des 
GemeinsohuldnerB, wenn derselbe elnen' 
Zwangaverglflloh yorgeschlagen hat, die Aus- 
aetzung einer AbsohlagsTertheUung anordnen, 
Bofem nldit sohon die Ausschluszfrist abge- 
laufèn ist 

148. Die SchluszYertheUung erfolgt,8obald 
die Verwerthung der Hasse beendlgt ist. 

Die Vornahme der SchluazvertheUung un- 
terUegt der Genehmlgung des Gerichte. 

160. Zur Abnahme der Bchluszreohnung, 
zur Erhebung von Einwendungen gegen das 
BchluszTerzeichnifiz und zur Besohluszfiu- 
sung der GlaubJger über die nicht Terwerth- 
baren Vermögensatücke bestlmmt das Gericht 
einen Schlusztermin, welcher nicht unter 
drei Wochen und nicht über einen Honat 
hlnaus anzuberaumen ist. 

Die Bestimmnngen des § 146 Abs. 2 flnden 
auf die BohluszTertheUung Anwendung. 

Ifil. Nach der Abhaltung des Sohluszter- 
mins beschlieszt daa Gericht die Aufhebung 
des KonkursTerfshrens. Eine Anfeohtung des 
Besohlusses flndet nicht statt. 
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Der Besohlass und der Grusd der Aafbe- 
bung aind öffentlicb bekannt xu machen. 

Die VorachrlAeii der §§ 103 Abe. 2, 104, 106 
flnden entopreoheiide Anwendnng. 

168. Naob der Anf hebung de« Konkare- 
▼er&lireiia können die nicht beMedlgten 
Eonkorsglüibiger Ihre Foiderungen gegen 
den Sobnldner nnbeachranckt geitend ma- 
chen. 

Für die Glinbiger, deren Forderangenfest- 
geetellt nnd nicht von dem Gemeinschuldner 
lm Proltingstermine »u8dracklioh bestrltten 
worden eind, flndet gegen den Schnldneraoe 
der Bintragung in die TabeUe die Zwanga- 
▼ollatrecknng unter entsprechander Anwen- 
dnng der §§ 682— 701 der GiTilproBesaordnung 
atott. 

Für Klagen anf Ertheilong der VoUatreo- 
kungaUanael, aowie für Klagen, durch welche 
die die Forderong aelbet betrefltonden Ein- 
wendnngen geitend gemacht werden, oder 
der bei der Srtheflong der Vollatreckonga- 
klanael ala bewieaen angenommene Eintritt 
der Tliataache, von welcher die VoUatreckung 
aua der Eintragnng in die Tabelle abhangt, 
oder die ala eingetreten angenommene Bechta- 
nacfafolge beatritten wird, iat daa im § 134 
Aba. 2 dieaea Oeaetzoa bezeiclmete Gericht 
zuatandig. 

163. Wenn nach dem Volbsage der Schloaz- 
▼ertheilung Betrage, welche Ton der Maaae 
zarnckbehalten eind, für dieaelbefrel werden, 
oder Betrage, welche aus der Maase gezahlt aind, 
znr Maaae zarückJUeazen, aoaind dieaelben von 
demVerwalter nach Anordnung deaXonkorap 
gerichte anf Grond dea BchloazTerzeichniaaea 
znrnachtragUchenYertheUtingzn bringen.Die 
■aber die Yerwaltang undVertheilangaolGber 
Betrage abzulegende Bechnnngunterliegtder 
Prüfung dea Konknragerichta. 

Daeaelbe gilt, wenn nach der Schluazver- 
theilung oder der Auf hebang des YerlUirena 
zur Konkuramaaae gehörige Yermögenaatücke 
ermittelt werden. 

164. Der Yollzogeinen jeden Yertheilung 
erfolgt durch den Yerwalter. 

166. DieAntheile 

1) auf Fordemngen, welche in Folge einea 
bei der Prafbng erhobenen Widerspruoha 
im Prozesae befkngen aind, 

2) anf Fordemngen, welche Ton elner anf- 
achiebenden Bedingung abhangen, 

3) anf Fordemngen, für welche eine abge- 
sonderte BefHedigung beanaprucht und 
der Yorechrift des 141 Aba. 2 genügt ist, 

4) auf Fordemngen unter auflöaender Be- 
dingung, Bofem der Glaubi^r zu 9iner 



eUoherheitaleialnng varpfliohtet iat nnd die 
Bicherheit nicht Matet, 
werden aurfickbehalten. 

166. Die Betrage, welche bei dem Yoll- 
zuge der Bchluasrertheflong snrückzubehalten 
aind, oder welche bis sn dleaem Zeitpunkte 
nicht erhoben werden, bat der Yerwalter 
nach Anordnung dea Gerichte for ^t^M*hnflne 
der Bethelligten zu hinterlegen. 

167. Zahlnngen auf fleatgeatellte bevor< 
reohtigte Fordemngen kann der Yerwalter 
mit Ermachtigung dea Oerichta "«■>*Mig*g 
von den Yertheilnngen leiaten. 

168. Betrage, welche aur aicheratellung 
einea bedingt zur Aufrechnnng befngten 
Glaubigera nach Maazgabe dea § 47 Aba. 3 
hinterl^gt worden aind, flieazen zurKonkun- 
maaae zurück, aofem nicht bia zum AUauiè 
der AnaechluBzfrtat für die Schluazrertiieauiig 
dem Yerwalter der Eintritt der Bedingoag 
naohgewieaen wird, oder aoweit nicht der 
Gemeinaohnldner zu einerSicherheitaleiitaog 
▼erpflichtet war. 

169. Maaeeansprüche, welche nicht bis 
zu der Feataetzung dea Prozentaataea odor 
der Beendignng dea Bchluaztennina oder 
der Bekanntmachung einer NaohtragaTertkti- 
lung znr Kenntniaz dea Yerwaltera gelaagt 
aind, können nicht auf den Maaaebeataad 
geitend gemacht werden, welcher zur Am- 
zahlung dea featgesetzten Prozentaataei er- 
forderlich iat oder den Gegenatand der 
BchlnazTertheilung oder der Hachtragever- 
theUung hildet. 

SECHSTER TITEL. 
Zwangsvergleich. 

leo. Sobald der allgemeine Prüfongster- 
min abgehalten und so lange nicht die Yo^ 
nahme der Bohluazverthellnng genehmigt 
worden iat, kann auf den Yorachlag des Ge* 
meinachuldnera zwiachen dieaem und den 
nicht boTorrechügten KonkursglauMgem ein 
Zwangavergleich geachloaaen werden. 

lei. Der Yergleicharorachlag muaz an- 
geben, in welcher Weiae die BelMedignng der 
GlauUger erfolgen, aowie ob und in welcher 
Art eine Sicheretellung deraelben bewirkt 
werden aoU. 

162. Ein Zwangavergleich iat unzulaMig: 
1) 80 lange der Gemeinachuldner flüchtig 
Jat oder die Ableiatung dea Olfenbaruiigs- 
eides verwelgert; 
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BO lange ein wegen betrügllchen Banko- 
rutts gegen den Oemeinschnldner eröff* 
netes Hauptverfohren oder wlederaufge- 
genommenes VerüAhren anh&ngig lat ; 
3) wenn der eemeinschnlduer wegen betrüg- 
llchen Bankemtta rechtakraftig verurthellt 
worden lat. 

168. Aaf Antrag dea Yerwaltera nnd, wenn 
ein GlanUgerauaaohnaa beatellt lat, dea 
lotxteren kann daa Qerioht den Yergleicha- 
▼orachlag aurnckwelaen, wenn bereita In 
dem Konkuraverfahren ein Verglelohavor^ 
Bohlag Ton den Glaabigem abgelehnt oder 
Ton dem Gerichte verworfen oder Ton dom 
Gemelnaohuldner naoh der Öffentliohen Be- 
kanntmachung dea Verglelchatermlna znrück- 
geiogen worden lat. 

164. Wird der Yergleiohavoracblag nloht 
zoröckgewieaen, ao hat der Glanbigeraua- 
aofanax aioh über die Annehmbarkelt dea 
Voraohlaga za erklaren. 

Erklart der Glanblgeranaachuaz den Vor- 
achlag nloht für annehmbar» ao lateinWlder- 
apruch dea Gemelnachaldnera gegen die Ver- 
werthung der Maaae nicht zu beraokaich- 
Ugen. 

16G. Der Vorachlag und die Erklarung 
dea Glaublgeraueachuaaea alnd auf der Ge- 
xlchtaachrelberei zur Elnaicht der BethelUg- 
ten nlederzulegen. 

lee. Der VergleiohatermineoUnioht über 
elnen Monat hlnana anberaumt werden. Der 
Termin lat öffentlloh bekannt za machen. Zn 
demaelben alnd unter Mitthellnng dea Ver- 
glelchavoraohlaga nnd dea Ergebnleaea der 
Erklarung dea Glaablgeraoaachuaaea die 
nicht bevorrechtlgten Konknraglaubiger , 
welohe Fordemngen angemeldet haben, be- 
Bondera zu laden. 

167. Auf Antrag dea Gemeinachnldnera 
nnd* wenn ein Gl&abigeranaachnaz beatellt 
lat, dea letzteren kann daa Gericht den Ver- 
gleiohatermin mltdem allgemeinen Prüfnnga- 
tennlne ▼erbinden. 

168. Der Vergleich mnaz allen nicht be- 
vorrechtlgten Konknraglaubigern glelche 
Beehte gewahren. Eine ongleiche Beatün- 
mnng der Beehte iat nar mlt auadrüoklicher 
Einwilligang der znrüokgeaetzten G)&abiger 
zalaaaig. Jedea andere Abkommen dea Ge- 
melnachaldnera oder anderer Feraonen mlt 
einzelnen Glanblgern, darofa welohea dleae 
beTorzofft werden aollen» la nichtig. 

lee. Zur Annahme dea Vergleicha lat er- 
fordorlich, daaz 
1) die Mehrzahl der in dem Termine <uq- 



weeenden atimmberechtlgten Glaublger 
dem Verglelohe aoadrücklich zuattimmt, 
nnd 
3) die Geaammtanmme der Forderangen 
der suatimmenden Glaabiger wenigslena 
drel Vlerthelle der Geaammtanmme aller 
zom Btlmmen bereohtlgenden Fordemngen 
betragt. 
Wlrd nur eine der Hehrheiten errelcht, ao 
kann der Gemelnaohuldner bla zumSchluaae 
dea Termlna die elnmalige Wiederholung der 
Abatlmmung in elnem neuen Termlne ver- 
langen. Daa Gericht hat denaelben zu be, 
atimmen und lm Termlne zu verkünden. 

170. Der angenommene Zwangavergleloh 
bedarf der Beatatigung dea Konkuragerlohta. 

Daa Gericht entaoheidet, naohdem ea die 
Glaublger, den Verwalter und den Glftnbl* 
gerauaaohuaz in dem Vergleichatermine oder 
elnem zu verkündenden Termlne gehort hat. 

171. Der Beachluaz, daroh welchen der 
Zwangaverglelch beatatigt oder verworfen 
wlrd, iat zu verkünden. 

17a. Der Vergleich iat zu verworfen: 
1) wenn die für daa Verfahren und den 
Abaohluaz dea Vergleicha gegebenen Vor- 
achriften nicht beobachtet alnd, und daa 
Fehlende nicht erganzt werden kann; 
3) wenn ein Fall der Ünzul&aaigkelt einea 
Zwangaverglelcha naohtraglloh elngetre- 
teniat. 

173. Dor Vergleich iat auf Antrag einea 
nicht bevorrechtlgten Konkursglaubigera, 
-weloher atimmberechtigt war oder aeine 
Forderung glaubhaft macht, zu verwerfen : 

1) wenn der Vergleich durch Begünatigung 
einea Glaubigers oderaonatin nnlauterer 
Weiae zu Stande gebracht lat ; 

2) wenn der Vergleich dem gemelnaamen 
Interesae der nicht bevorrechtlgten Kon- 
kuraglaabiger wlderaprioht. 

Der Antrag lat nur zuzulaaaen, wenn die 
Thataachen, auf welche deraelbe gegrondet 
wird, glaubhaft gemacht werden. 

174. Die aofortlge Beachwerde gegen den 
Beachluaz, duroh welchen der Vergleich be- 
atatigt oder verworfen iat, ateht dem Ge- 
meinachuldner und Jedem nicht bevorrech- 
tlgten Konkuraglaubiger zu, welcher atimm- 
berechtigt war oder aeine Forderung glaub- 
haft macht. 

Die Frlat zur Einlegung der Beachwerde 
beginnt mlt der Verkündigung dea Be- 
achlaaaea. 

Eine Anfóobtung der Entacheldung dea 
Beachwerdegerichta flndet nicht atatt, 



Digitized by 



Google 



348 



176. Sobald der Vergleicb rechtskraftig 
bestatlgt iBt, beBchUoBzt daa Gericht die 
Aufhebang des EonkuraTerfahrene. Elne An- 
fbohtung des BoschluBses flndet nicht statt. 

Der Beaohlius und der arand der.Anfhe- 
bnng Bind öftentlioh bekannt zn maoheo. 

Die ▼orsohrllten der §§ 103 Abs. 2, 104, 106 
finden entspreohende Anwendnng. 

176. Der Verwalter hat ans der Eonkurs- 
masee die Blasseansprüche zu berichtigen. 
Die bestrlttenen Maaaeanspruohe sind sicher 

zn stellen. 

Die beYorrechtlgten Sonknnforderungen 
Bind, insoweit sie festgestellt Bind, zu berich* 
tigen, insoweit sie glanbhaft gemacht sind, 
sioher feu stellen. 

177. Sowelt der Zwangsvergleich niohein 
Anderes be6timmt,erhalt der Oemeinschnidner 
das Becht znrüok, fiber die Konknramasse 
tnl zn verfügen. 

178. Der rechtskraftig bestatigte Zwangs- 
vergleich ist wirksam fflr und gegen alle 
nicht bevorrechtigten Konktirsglaublger, auch 
wenn dleaelben an dem Konkursverfahren 
oder an der BeschluszÜMsung über den Ver- 
gleich nicht Theil genommen oder gegen 
den Vergleidh gestimmt haben. Die Bechte 
der Glaubiger gegen Mttschuldner und Burgen 
des Gemeinschuldners werden nicht berfihrt. 

17S. Aus dem rechtskraftig bestatigten 
Zwangsnergleiche flndet für die Konkurs- 
glaublger, deren Forderungen féstgestellt und 
nicht Ton dem Gtomeinschuldner ^ in dem 
Prüfungstermln ausdrückllch bestritten wor- 
den sind, gegen den Oemeinschnidner und 
diejenigen, welohe in dem Vergleiohe fdr 
dessen ErfnUungnebendemGemeinschnldner 
ohne Vorbehalt der Binrede der Vorausklage 
Verpflichtungen übemommen haben, die 
Z wangsToUstreckung unter entsprechender An- 
wendnng der §§ 602—701 der Oivilprozeszord- 
nung und des § 162 Abs. 8 dief es Gesetzes statt. 

180. Soweit die Leistungen aus dem Ver- 
gleiche noch nicht fallig sind, gewahrt die 
Feststellung einer Konkursfordernng, wenn 
nach den Landesgesetzen ein Urtheil den 
Anspruch auf eine Hypothek an dem unbe- 
weglichen Vermogen des Schnlduers begrnndet, 
den Anspruch auf eine solche nur im Falie 
eines Arrestgrundes. 

181. Eine Elage auf Aufhebung des Zwangs- 
▼ergleichs aus dem Grunde der Nichterfül- 
lang desselben flndet nicht statt. 

182. Wenn der ZwangsTergleich durch 
Betrug zu Stande gebracht ist, so kannjeder 
Glaubiger den Tergleichsmaszlgen Erlasz 
seiner Forderung anfechten, unbeschadet der 
ihm durch den Verglelch gewahrten Bechte. 



Die Anfeehtung ist nur zulissig, wenn 
der Glaubiger ohne Versohulden auszer 
Stande war, den Anféchtungsgrund in dem 
BestAtigungsTerfohren geitend zu maohen. 

188. Die rechtskraftlge Vemrtheilung 
des Gemeinsohuldners wegen betrflglichen 
Bankerutts hebt für alle Glaubiger den duroh 
den Zwangsvergleich begrfindeten Erlasz 
auf, unbeschadet der ihnen durch den Ver* 
gleich gowahrten Bechte. 

Auf Antrag eines Gl&ubigerB kann das 
Konkursgericht Sicherheltsmaszregeln gegen 
den GemeinBchuldner schon Tor der rechts- 
krSftlgen Verurthellung desselben anoidnen. 

184. Im Falie der rechtskraftigen Ver* 
urtheilung wird, wenn genügende HasseTor- 
handen ist, das Eonkursverlkhren auf An- 
trag eines Eonkursgl&nbigers wieder auf)ge- 
nommen. 

Die Wiederaufhahme erfolgtduroh Besohlnsz 
des Gerichte. Auf den Zeitpunkt der Wieder- 
anfhahme und die Bekanntmachung der- 
selben flnden die Vorschriften der §§ 100, 
103, 104, 106 entsprechende Anwendung. 

186. Für die Anfeehtung von Bechtshand* 
lungen, welche in der Zelt Ton der Aufhebung 
bis znr Wiederaufhahme des EonkursTer- 
fahrens vorgenommen sind, sowle für die in 
diesem Zeltraumeentstandenen Auftechnungs- 
befugnisse gilt, wenn nicht inzwlschen eine 
Zahlungseinstellung erfolgt ist, als Tag der 
Zahlungseinstellnng der Tag des ersten dto 
Verurthellung des Gemeinsohuldners aus- 
sprechenden Urtheils. 

168. An dem aufgenommenen Verfahren 
nehmen die Glaubiger. für und gegen welche 
der Verglelch wirksam war, mit dem noch 
nicht getilgten Betrage Ihrer ursprünglichen 
Forderungen Theil. 

Die neuen Glaubiger des Gemelnschuldners 
sind Eur Theilnahme an dem Verfkhren be- 
rechtigt. Dieselben haben keJnen Anspruch 
auf Bef^iedigung aus einer für die Erfnllung 
dee ZwangBvergleichs bestellten Sioherheit. 

187. Das Verfahren Ist so welt als nöthig 
EU wiederholen. 

Früher geprüfte Forderungen werden nur 
hinsichtlich einer inzwisohen eingetretenen 
Tilgung Ton Neuem geprüft. 

SIEBENTER TITEL. 

Einstelliingides VerfohreiiB. 

188. Das Eonkursverfahren ist auf An- 
trag des Gemelnschuldners einzustellen. wenn 
er nach dera Ablanfe der Anmeldefirist die 
Zustimmung aller Eonkursglaubiger, weloh? 
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Fordemngen angemeldet haben, beibringt. 
Inwleweit es der Ziutlinmiiiig oder der Sloher* 
Btellimg Ton OUubigem bedarf , deren Vor- 
demngen «Dgemeldet, aber nicht festgeetellt 
sind, entaoheldet das Konknrsgerlcht naoh 
fïelem Ermessen* 

Das Verfshren kann anf Antrag des Qe- 
melnschnldners tot dem Ablanfé der Anmel- 
deMst eingestellt werden, wenn ansser den 
Ol&nblgem. deren Zostimmung der Gemeln- 
schuldner beibrlngt, andere Glaublger nicht 
bekannt sind. 

188. Der Antrag Ist offentUoh bekannt 
zn machen nnd mlt den anstimmenden Br- 
klimngen anf der Oerlchtsschreiberel snr 
Einsicht der Konkursglaubiger niederznlegon. 
Die Konknrsgl&abiger können binnen elner 
mlt der öffentUcfaen Bekanntmachnng be- 
glnnenden Frist Ton einer Woehe Wider- 
sinraeh gegen den Antrag erheben. lm Falie 
des § 188 Abs. 1 steht der Wldenprnoh Jedem 
OUnUger zn, weloher bis sam Ablanfe der 
Frist eine Fordemng angamèldet hat. 

Das Gericht besohUeszt flber die Einstél- 
Inng naoh Anhörang des Gemeinsohuldners 
nnd des Yerwalters. lm FaU eines Wider- 
spmchs ist auch der wlderspreehende Glin- 
biger sn horen. 

180. Das Gericht kann das KonknrsTer- 
fahren einstellen, sobald sich erglebt, dasz 
einVden Kosten des Verfikhrensentspreohende 
KonknzsttiaBse nicht Torhanden ist. 

181. Der Elnstellnngsbeschlusz und der 
Grand der Elnstellung sind 5ffentlich bekannt 
au machen. 

Die Vorschriften der §§ 108 Abs. 2, IW, 106 
flnden entsprechende Anwendnng. 

188. Der Gemelnschuldner erh&lt das 
Recht zurüok, fiber die Konkursmasse ftel 
ra Terfngen. 

Die Vorschriften des § 162 flnden entspre- 
chende Anwendnng. 

ACHTER TITEL. 
Besondere BestixiiiniingeiL 

183. t. üeber das Vermogen einer Ak- 
tiengssellschaft findet das Konknrsverfahren 
atiszer dem Falie der ZahlungBunf&higkeit in 
dem Falie der Üebeirschuldnng statt. 

Hsoh Anflöenng einer Aktiengesellschaft ist 
die Eroffnnng der Verfthrens so lange sn- 
laasig, alfl die Verthellnng des Vermogens 
nicht Tollzogen ist. 

184. Zn dem Antrage anf Eröflkiung des 
Vetfahrens ist auszer den Sonknrsglanbigern 



Jedes Hitglled des Vorstandes nnd Jeder 
Liqnidator bereohtigt 

Wird der Antrag nicht von allen MitgUedern 
des Vorstandes oder allen Liqnidatoren ge- 
Btellt, so Ist derselbe zuznlassen, wenn die 
Zahlnngsnnf&hlgkeit oder üeberschnldnag 
glanbhalt gemacht wird. Das Gericht hat die 
flbrlgen Mltglieder ober Liqnidatoren naoh 
Haszgabe des § 97 Abs. 2, 8 zn horen. 

186. üeber das Vermogen einer elnge- 
tragenen Genossenachaft flndet das Kon- 
kuraverfUiren atiszer dem Falie der Zahlnngs- 
nnfihigkeit in dem Falie des § 48 des Gesetzes, 
betreifend die privatrechtUche Stellnng der 
Erwerbs- nnd Wirthschaftsgenossenschaften, 
Tom 4. Jnli 1868 sUtl 

Die Vorschriften der §§ 198. Abs. 2, 194 
flnden entsprechende Anwendnng. 

186. Die Genossenachaft wird dnrch den 
Verstand oder die Liqnidatoren vertreten. 

Ein Zwangsvergleich flndet nicht statt 

187. Nach der Anf hebnng des Konkurs- 
TerHshrens sind die KonknrsgUtnbiger, deren 

Fordemngen festgesteUt worden sind, be- 
rechtlgt, wegen des in dem Verfkhren erlit- 
tenen Ansfalls, einschlieazlIchderZinsennnd 
Kosten, die einzelnen ihnen solidarisch haf- 
tenden Genossenschafter in Anspmoh zn 
nehmen. Den Letzteren stehen Binwendnngan 
nnr gegen solche Fordemngen zn, welohe 
Ton dem Verstande oder den Liqaidatoren 
lm Prüfongstermin ansdrüoklieh bestrltten 
worden sind. 

188. lm Falie der Zahhingsanf&higkeit 
einer olTenen Handelsgesellschaft, einer Kom* 
manditgesellschalt oder einer Kommanditge* 
sellschaft anf AkUen flndet über da» Gesell- 
schaftsvermögen ein selbstandlges Konkurs- 
Terfkhren statt. 

Die Vorsohriffc des § 198 Abs. 2 flndet ent* 
sprechende Anwendnng. 

188. Zu dem -Antrage anf EröfTkinng des 
Verfahrens ist anszer den Konkursgliubigem 
Jeder persönlich baftende Gesellsohafter nnd 
Jeder Liqnidator berechtlgt. 

Wird der Antrag nicht von allen persönllöh 
haftenden Gesellschaftem oder ülen Liqni- 
datoten gestellt, so ist derselbe zuznlassen, 
wenn die Zahlungsunfahigkeit der Geaell- 
schaft glanbhalt gemacht wird. Das Gericht 
hat die übrigen persönlich haftenden GeselU 
sellschafter oder Liqnidatoren nach Maszgabe 
des § 97 Abs. 2, 8 zn horen. 

800. Ein Zwangsvergleich kann nnr anf 
den Vorschlag aller persönlich haftenden 
Gesellsohafter geschlossen werden. 
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Der Zwangsverglefch bcgrenzt, sowelt er 
nicht eln Anderes festsetzt, snigleioh den 
Umfang der solidarischen Haftung der per- 
Bönllch hsftenden Oesellschafter mit ihrem 
sonatlgen Vermogen. 

201. "Wenn OeBellecbafteglaaMger in 
einem üter das PriTatyermögen einee 
persönltoh haftenden (Jeflellschafteni eroff- 
neten Eonkunverfahren ihre Befiriedignng 
wegen des Ausfalls sachen, welohen sie in 
dem KonknrsverfUirenüberdaaGeflellschafta- 
Termögen erleiden, so slnd bei den Verthei- 
Inngen die Antheile auf den vollen Betrag 
der Gesellschaftsforderungen zurückzubehal- 
ten, bis der Anefall bei dem Oesellachafta- 
Termogen feststeht 

lm Uebrigen flnden anf die Toratehend 
bezeichneten Fordemngen die Yoraehrlften 
der §§ 67, 88 entspreohende Anwendung. 

202. II. Für das Konkarsyerfahren über 
einen Nachlass lat das Amtsgericht aoBschlieBz- 
lieh cnstandig. bei velchem der Erblaaser 
snr Zeit aelnea Todes den allgemeinen Oe> 
richtsstand gehabt hal 

S03. Die Eroffnung dea Verfahrena setzt 
die üebersohuldnng des Naohlasses ycrans. 

204. Die Eroffnnng des Verfahrena wird 
nicht dadurch gehlndert, daaz der Erbe noch 
eine UeberlegnngsfMat hat. 

SOS. Zn dem Antrage anf Eroilkiiug dea 
Verflahrena iit Jeder Erbe oder Yertreter dea 
Naohlaaaea and Jeder Nachlasiglanbiger bfr> 
rechtigt. 

Wird der Antrag nicht yon allen Erben 
oder Nachlaszyertretem geatellt, ao iat der- 
aelbe znzulaaaen, wenn die Ueberaohuldnng 



glanbhaft gemacht wird. Daa Oerieht hat die 
übrigen Erben oder Nacdilaazyertzeter nach 
Maszgabe dea § 97 Aba. 3, 8 zn horen. 

SdOe. Ein Zwangayerglelch kann nar anf 
den Voraohlag aller Erben oder Kachlaazyer- 
treter geachloaaen werden 

207. ni. Bealtzt ein Schnldner. über 
dessen Vermogen im Analande ein Konkars- 
yerfahren eröffnet worden iat, Vermögeas- 
gegenstande im Inlande, ao iat die Zwangs- 
yollstreckong in daa inlandiache Vermogen 
zulasaig. 

Aaanahmen yon dieser Bestimmang können 
anter Zastimmung dea Bandearatlis dnrch 
Anordnnng dea Belchakanzlers getroffen 
werden. 

ao&. Ein Konkarsyerfahren über daa lm 
Inlande beflndliche Vermogen eines Schald- 
ners, welcher im Deatsdien Beiche keinen 
allgemeinen (ïerichtsstand hat, flndet atatt, 
wenn derselbe znm Betriebe einer Fabrik, 
einer Handlang oder eines anderen Gewerbes 
lm Inlande eine Nlederlaasang hat.yon wéloher 
aoaanmittelbar Geschafte geschlossen werden. 

Daaselbe gilt, wenn ete Sehnldner, welèher 
im Deatachen Beiche keinen allgemeinen Oe- 
richtaatand hat, im Inlande eln mit Wohn- 
and Wirthachaftegebanden yeraehenes Out 
ala Bigenthümer, Natznieazer oder Piohter 
bewirthachaftet. 

Für daa Verfahren iat daa AmtBgedcht 
aasachlieazllch zastandig, in dessen Besirke 
die Nlederlaasang oder daa Gut aich befindet. 

Iat im Aualande ein Konkarsyerfahren 
erofltaet, ao bedarf es nicht des Kachwelses 
der Zahlangsanfihlgkeit zar Eroffnung dea 
inlandischen Verfkhrens. 



DRITTES BÜCH. 
Strafbestimmunsen. 



död. deholdner, welche ihre Zahluügen 
eingeatellt haben, oder über deren Vermogen 
daa Konkurayerfüiren erofihet worden lat, 
werden wegen betrügUehen Baakerutts mit 
Zuchthaus bestraft, wenn sie in der Absicht 
ihre Olaubiger zu benachtheiUgen, 
1) Vermdgenastücke yerheimlicht oder bei 

Seite geechaflt haben. 
tt) Schalden oder Bechtsgeschafte anerkannt 
oder aufgeatellt haben, welche ganz oder 
thelhreiae erdiohtet slnd. 



3) ttandelabücher za ftthren ünterlaami 
haben, deren Führung ihnen gefletslSeh 
oblag, oder 

4) ihre Handelabncher yernichtet oder yer- 
heimlicht oder so geführt oder yerindert 
haben, daaz dieeelben keine Uebemiebt 
des Vermógensrastandes gewahrea. 

Slnd mildemde Umatande yorhaaden, ao 
triflt Oefingniazstrafe nicht nnter diei 
Monaten ein. 

910. Schnldner, walche ihre Zaïüiuigen 



Digitized by 



Google 



36i 



)IIt haben, oder über deren Yennogen 
dM XonknnTerfaliien eröffnet worden tot, 
weiden wegen elnftohen Bankemtte mit 
Oefingnlu bis m swel Jfthxen beetnit, 
wenn sto 

1) durcb Anfwand, Spiel oder Dlfferenzlum- 
del mlt Waaren (xler Boraenpapieren 
übermaaaige Sommen verbrancbt baben 
oder Bohnldig geworden aind, 

2) Handelsbuoher au ffibren nnterlaeaen 
baben, deren Fübmng Urnen geeetalloh 
oblag, oder dleaelben Terbeimliobt, ver* 
nlcbtet oder so nnordentlloh gefübrt 
haben, daas sle keine üeberaicbt ihxea 
VermÖgenasuatandes gew&bren, oder 

S) es gegen die Beatimmnng dea Handela- 
gefletabncha nnterlaaaen baben, die 
Bflana Ibrea Vermögena in der vorge- 
Bchriebenen Zeit zn deben. 

SU. Scbnldner, welobe ibre Zablnngen 
eingestellt baben, oder über deren Vermogen 
das Konkuraverfabren eröflhet worden lat, 
werden mit OefSngniaa bis zn zwei Jabren 
bestraft, wenn ale, obwobl sie ibre Zablnngs- 
anf&bigkeit kannten, einem Gl&nbiger in der 
Abaicbt. Ibn yor den übrigen Ol&nbigern 
an begunstigen, eine GUobemng oder Be- 
friedlgnng gewahrt baben, welcbe derselbe 
nicht oder nicht In der Art oder nicht zn 
der Zeit zn beanapmchen batte. 

Sia. IClt Znchthana bis zn z6bn Jabren 
wird bestraft, wer 
1) lm Intereaae eines Sdhnldners, welcber 



seine Zablnngen eingestellt bat, oder über 
dessen Vermogen das KonknraTertkhren 
eröfteet worden lat. Vermögenastücke 
deaselben yerbeimlicht oder bei Selte 
gesobafrt bat, oder 
2) lm Interease eines solcben Schnldners. 
oder, nm sloh oder einem Anderen Ver- 
mÖgensTorüieil zn TerscbaiTen, in dem , 
VeriUiren erdlohtete Fordemngen lm 
eigenen Namen oder dnrch yorgesobobene 
Personen geitend gemacht bat. 
Sind mildemde Umatfinde Torhanden, ao 
tritt Oeffingniazstrafe oder Oeldatrafe bia zu 
sechatansend Mark eln. 

818. Bin Olanbiger, wèleher sicb Ton dem 
Oemeinschnldner oder anderen Pei^onen 
besondere VortbeUe dafür bat gewabrenoder 
▼eapreoben laasen, daaz er bei den Abstim- 
mnngen der Konknrsglaabiger in einem ge- 
wissen Sinne stimme, wird mit Geldatraiè 
bia zn dreltauaend Mark oder mit Oefangniaz 
bia zn einem Jabre beatraft. 

ai4. Die Strafvorsohriften der §§ 209-211 
flnden gegen die Mltglieder dea Vorstandee 
einen Aktiengesellschaft oder eingetragenen 
Genoaaensidiaft nnd gegen die Liqnidatoren 
einer Handelagesellsobaft oder eingetragenen 
Genosaenachaft, welche ihre Zablnngen ein- 
gesteUt bat, oder über deren Vermogen das 
Konkurayerftthren eröfltaet worden lat, An- 
wendnng. wenn ale in dieser Eigenschaft die 
mlt Btrafe bedrohten Handlungen be gangen 
baben. 
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BTJ DE UrTGTCVERS DEZES ZUS O.A. VERKRIJGBAAR: 

Mr. T. M. O. ASSER* 

Pe SeandinaTiscbe Wisselwet Tan 1880, vergeleken möt het 

Dint^^eho, het Nedejrlandsche en het Belgische Wisselregt ƒ 1.- 



Mr. J. G. KIST, 

Rfigiiiseleii Tan Mandelsre^t volgens de Nederlaridsche Wet. 

6 declen en supplement ƒ 23.85 

I""^ deel. Handelsregrt» Handel , Handelaar. Tweede 

hetziene en vermeerderde druk .... - 1»G5 
IP<^ „ HandelSTerMndteiittöén nit schrift. Tweede 
herziene en vermeerderde druk. — Het 
Handelspapier^ Beginselen van Wisaelregt-en 
van het regt omtrent Acceptatün, Assignatien, 
Papier aan tooruler, CqgnosBenicnte^i en Ont- 

vangcedullen - 5.75 

IIF® ^ „ HandelsTerbindtenlsten uit OTereenkoipigt. 

Tweede herziene en vermeerderde druk . - 4.40 

IW"" ,, Sttpf^lementy (De CoSperatleTe Tereenigringr) . - 0.9() 

' IV»'** „- He OTei'èéhlcomst Tan' TCWBekerhif-. T \ ' T ^ * ^.55 

V''« „ Zeeregt; - 4.90 

VP« „ Handels^Prooesregt . - 3. — 

Mr. J. A. LBVY. 

Het Algemeen Dnitsoh Handelswetboelr, vergeleken met het . 
Ned.'Wetb. van Koophandel . . . . ... . . . ƒ 14.70 

Rekening-eoiirant . - 8.50 

Reg^spraak téon : afdeeling Koophandel, met 6 supplementen - 15.75 



Wetboek Tan Koophandel, met Jurispnulontie door 

Mn D. 8. VAN Emükn ing. ƒ 1..50, geb. ƒ 1.90 

Wetboek Tan Koophandel, mot inleiding van 

Mr. S. P. LI^MA^. ...... ; ing. ƒ 1.. 50, geb. - 2.— 

Indiflch Wetboek Tan Koophandel geb. - 2.5Ö 
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